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A MANERA DE PROLOGO

Convencido de que los temas juridicos no se agotan por su
uso reiterado, y que los problemas no surgen ni se resuelven
por el empleo de los métodos que se ensayan sobre ellos, he
decidido emprender el examen de una nocidn acufiada hace mucho
tiempo en el Derecho Civil. Me refiero a la nocidon fin o
motivo determinante de la voluntad. Mi objetivo no sélo es
reactivar a dicho concepto, fijando su contenido, funciédn,
ubicacion sistematica y alcance legal, sino ponerlo bajo el

crisol de la racionalidad econémica y emplazarlo alli.

Asistimos a una época de incontables transformaciones en
todos los Ordenes. Las fronteras de la ciencia juridica han
empezado a diluirse y a reconfigurarse debido a las
interacciones con otras areas del conocimiento; una de éstas
es la Economia. Es un hecho notorio que la ciencia econdémica
ha extendido su campo de accion hacia actividades de no
mercado, tales como la Politica y el Derecho; entramos, asi,
desde hace un par de décadas aproximadamente, a una etapa de

redefiniciones. En el ambito de los contratos, el concepto de



eficiencia empieza a convertirse en un criterio rector.

Y no podia ser de otra manera, pues sSi VIVIMOS en un
mundo donde los bienes son escasos e i1limitadas nuestras
necesidades, el intercambio de bienes y servicios debe ser
eficiente por definicidon; de tal manera que los agentes
econémicos O contratantes obtengan el maximo beneficio o
utilidad total; aspecto hasta hoy inadvertido en la

legislacion y la doctrina del Derecho de los Contratos.

Es preciso, pues, abrir la discusién para encontrar los
mecanismos juridicos que garanticen ese beneficio que esperan
obtener quienes se vinculan a través de un contrato. Anticipo
que el presente estudio no incluye el fenémeno de Ila
contratacion masiva, en el que se sigue un mapa cognoscitivo
distinto a los contratos de tipo convencional o explicito,
donde es posible la planificacion para la consecucidon de

fines.

Tampoco se hace una referencia especifica a los contratos
aleatorios y gratuitos; en primer lugar, porque la nocidén de
fin o motivo determinante aplica para todo tipo de contrato,
(el Cédigo Civil federal no hace ninguna distincion al

respecto); en segundo término, porque desde el punto de vista



de la racionalidad econdmica la nocion utilidad no juega en

ese tipo de contratos un papel preponderante.

En efecto, uno de los puntos torales en los que se apoya
este trabajo, es la analogia entre el concepto econémico
utilidad y el concepto juridico fin o motivo determinante de
la voluntad. Esta analogia parte de una premisa: que ambas
nociones tienen un mismo origen y una misma explicacion, a
saber: que en una y otra subyace la 1dea de una necesidad que
se trata de satisfacer. Y este es precisamente el meollo, el
marco dentro del cual se acomete la concepcién de fin o
motivo determinante; con lo cual se pretende reorientar el

Derecho de los contratos hacia el rumbo de la eficiencia.

Considero oportuno hacer 1la siguiente aclaracion: el
titulo de la tesis ciertamente sugiere elevar a la nociodon de
fin o motivo determinante de la voluntad al rango de
elemento de existencia de los contratos en materia civil. Si
bien se trata de una cuestion cuyo examen se agota en la
dogmatica-juridica, no menos cierto es que esta propuesta

también encuentra justificacion desde el angulo econdémico.

No omito mencionar que esta serie de observaciones que se

hacen desde el crisol de la Economia, van precedidas por un



analisis juridico de la nocién fin o motivo determinante de
la voluntad. Asi mismo, debo destacar que en el Capitulo
Primero, se ha reservado para hacer wuna serie de
consideraciones sobre el contrato, o mas exactamente, sobre
la doctrina general de los contratos; podria parecer un tema
inconexo, pero no es asi, ya que éste no solo es el marco
contextual donde se mueve [la nocion de fin o motivo
determinante, sino que es el blanco donde van a proyectarse

las propuestas de reforma.

Huelga decir que en el desarrollo del Capitulo Primero,
se ha recurrido tanto a la teoria del acto juridico como a la
del negocio juridico. Esta ambivalencia ha permitido examinar
al contrato y a la nocién de fin o motivo determinante de la
voluntad en dos planos distintos, si bien no puede perderse
de vista que se trata de teorias que comparten un mismo
origen y por lo mismo ciertas analogias; de ahi la cita de

autores franceses, i1talianos y alemanes.



INTRODUCCION

Con la finalidad de darle una precision metodoldgica y
expositiva al presente trabajo, he procurado dotarle de una
estructura sistematica, de modo que cada uno de los capitulos
mantenga una estructura interna y de conjunto. Asi el texto

contiene:

En EL Capitulo Primero, el marco contextual donde se
desenvuelve la nocidon de fin o motivo determinante y que no
es sino donde van a repercutir cada una de las propuestas que
hago en la parte final; me refiero concretamente al derecho
de los contratos en su aspecto tedrico y legal; apartado
donde se incluyen ademas lo relativo a la inexistencia y

nulidad del contrato.

En el Capitulo Segundo, se aborda el estudio del marco
historico y conceptual de la nocion fin o0 motivo
determinante, que no es otro sino la doctrina de la causa.
Esta resefia abarca incluso su origen Ffilos6fico, con lo cual

se pretende ilustrar de manera completa el transito de dicha



nocion al Derecho Civil, mas exactamente, a la teoria del

acto juridico, que es donde generalmente se estudia.

En el Capitulo Tercero se hace un examen en el que se
muestra no so6lo la importancia sino la funciéon u operatividad
de la nocidon fin o motivo determinante en diversos supuestos
normativos como los de error, dolo, violencia, vicios

redhibitorios, contratos indirectos, etc.

En el Capitulo Cuarto se hace un recorrido por el Derecho
Civil extranjero para saber de qué manera opera la nocidén a
examen en otras latitudes. El estudio incluye el derecho
anglosajon, donde su desarrollo conceptual se enraizo con la
consideracion, asi como el derecho aleman donde se le estudia
de manera sesgada al tratar el tema relativo a la base del
negocio juridico. Este examen nos ha permitido conocer las
razones por las cuales dicha nocidn se considera irrelevante
o polisémica en un determinado sistema, aun en aquellos que

la aceptan abiertamente.

Finalmente, en el Capitulo Quinto procedo a examinar,
confrontar y articular el marco conceptual de la nocion fin o
motivo determinante a la luz del analisis econdmico, para de

ahi deducir los mecanismos de protecciéon de la utilidad total



que subyace en dicha nocién, 1o cual me ha obligado, por
razon de método, a referirme a los conceptos tradicionalmente
acufiados en la ciencia econdémica, en su vertiente analitica.
La tesis de la tesis o0 posicion ideoldégica del autor,
siguiendo la definicion del doctor Juliadn  GuUitron
Fuentevilla® tienen su Tfundamento precisamente en este

apartado.

No omito mencionar que la hipotesis que se formula a lo
largo del capitulo cuarto, se apoya en el marco tedrico
delineado en los capitulos precedentes (contexto de
explicacion) asi como en los razonamientos econémicos Yy
juridicos que la validan (contexto de justificacion) y que se
expresan igualmente en el capitulo cuarto. Es oportuno
aclarar también, que el presente trabajo toma como punto de
referencia el Cdédigo Civil federal vigente (antes Cdédigo
Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda

la Republica en materia federal).

Toda conquista, todo paso hacia delante, implica un
esfuerzo creativo que suele desbordarse por encima de
cualquier tradiciéon. Vislumbro el advenimiento de una

metodologia capaz de reconstruir 1los temas cléasicos del

! Cfr. GuUitréon Fuentevilla, Julian, Tesis, Promociones Juridicas vy
Culturales, México, 1991, pp.73-77.



Derecho de los contratos, desde la oOptica de la eficiencia.

La mision, la gran tarea que nos espera sera pensar
el Derecho en términos de maximizacion de beneficios, sin
perder de vista los principios de jJusticia, equidad vy
seguridad que nos obligan como juristas. El presente trabajo
es, en este sentido, tan s6lo una aspiracion. So6lo espero que
los planteamientos que aqui hago estén a la altura de los
requisitos fijados por la Division de Estudios de Postgrado
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma

de México.



CAPITULO PRIMERO

MARCO CONTEXTUAL
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL CONTRATO

1. EL FUNDAMENTO DEL CONTRATO: DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
A LA AUTONOMIA PRIVADA.

Sin duda, la idea de contrato, mas exactamente, la idea
de contrato civil, tiene su origen en la vida de relaciodn.
Surge como un instrumento con el que los particulares
disponen para el futuro una regulacidon vinculante de

intereses.

Estos breves razonamientos ponen de manifiesto la
importancia de la autonomia privada como poder de
autodeterminacién de la persona. Se piensa, entonces -asegura
de Castro y Bravo- en la esfera de libertad de la persona
para ejercitar facultades y derechos y también para conformar

las diversas relaciones juridicas que le atafen.?

Cfr. Castro y Bravo, Federico de, El Negocio Juridico, Civitas, Madrid,
1985, p. 4
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La sola enunciacién del término autonomia, evoca,
indiscutiblemente, una de las preocupaciones mas arduas que
campean en el dominio de la Politica, la Economia, la Moral y
el Derecho: la libertad. Por esta razon, se suele confundir
el concepto autonomia privada con los de autonomia de
voluntad, libertad contractual y libertad para contratar. Se
le ubica, incluso, como un fenémeno social que vive fuera del
Derecho. Por tal razéon, es preciso dejar perfectamente

delimitado dichos conceptos juridicos.

Primeramente, quienes se refieren a la autonomia de la
voluntad, ponen énfasis en la voluntad interna de los
contratantes a la cual atribuyen la produccion de efectos

juridicos.

Los términos libertad y voluntad, aparecen empleados por
vez primera, en el campo juridico, en la obra de Jean Domat.
En su Tratado de las Leyes (Introduccidén a '"Las leyes civiles

en su orden natural') dicho jurista expone que:

Cap. 1V: 11: Todas estas especies de compromisos...o
son voluntarios o iInvoluntarios. Porque el hombre es
libre, existen compromisos en que entra por su
voluntad; y como depende del orden divino, existen
otros donde Dios lo coloca sin su propia eleccidn; pero
ya sea que los compromisos dependan de la voluntad, o
ya sean independientes de ella en su origen, el hombre
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obra en unos y otros por su libertad; y toda su

conducta encierra siempre esos dos caracteres: uno, el

de la dependencia de Dios, cuyo orden debe seguir; y el

otro, el de su libertad, que debe conducirlo a
ello...".3

Si bien es cierto que fue Domat quien percibid el término

“autonomia de la voluntad” en el ambito juridico, es

incuestionable que dicho concepto fue ampliamente

desarrollado con el advenimiento de la ilustracion y Ila

Revolucioén Francesa.

Uno de los herederos mas destacados de este movimiento,
en el campo de la filosofia fue Immanuel Kant. El influjo que
han ejercido sus ideas en el ambito del Derecho es innegable.
A él se debe, en gran medida, la reformulacién del concepto
autonomia de la voluntad. Veamos algunas de sus 1ideas al

respecto.

Kant sostenia que el imperativo categoérico es lo que da
al hombre una autonomia completa. El hombre, segun Kant, debe
actuar por si mismo de acuerdo con el deber emanado de su
propia razon (autonomia), siempre que dicho deber pueda
postularse como una maxima universal. Asi, un acto se afirma

como moral, en la medida en que no esta condicionado por

3 Domat, citado por Henri y Léon Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil,

parte segunda, volumen |, traduccién de Luis Alcald Zanobra y Castillo,
Edi ci ones Juridi cas Europa- Anérica, Buenos Aires, 1969, pp. 52 y 53.
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ningun fin o regla impuesta desde el exterior (heteronomia).
Concretamente, al referirse a la autonomia de la voluntad,

Kant menciona que:

La autonomia de la voluntad es la constitucion de la
voluntad, por la cual es ella para si misma una ley,
independientemente de cOomo estén constituidos los
objetos del querer. El principio de la autonomia es,
pues, no elegir de otro modo sino de éste: que la
maxima de Hla eleccidon, en el querer mismo, sean al
mismo tiempo incluidas como ley universal.*

De esta manera, la libertad es, para Kant, la clave para

explicar la autonomia de la voluntad. Veamos su opinion al

respecto:

Voluntad es una especie de causalidad de los seres
Vvivos, en cuanto que son racionales, y libertad seria
la propiedad de esta causalidad, por la cual puede ser
eficiente, iIndependientemente de extrafias causas que la
determinen.®

Ahora bien, la libertad de la voluntad no puede ser,

segun Kant, sino autonomia, esto es, propiedad de la voluntad

de ser una ley para si misma.

La nocidn juridica de autonomia de la voluntad siguio el

camino de la llustracion, concibiéndosele como un elemento de

4 . _ .
Kant, | mmanuel, Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres,

traducci 6n de Manuel Garcia jr. Mrente, Porroa, Mxico, 1995, p. 52.
> {dem p. 55.
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la libertad general, concretamente, como el poder del hombre

de crear una determinada situacién de derecho.®

Esta concepcion fue confirmada por los pandectistas al
abordar el concepto derecho subjetivo, al cual definieron

precisamente como "un poder de voluntad o un sefiorio de

voluntad otorgado por el ordenamiento juridico".’

Leon Duguit al resumir esta teoria, conocida como teoria

de la voluntad, sefiala las siguientes proposiciones:

12 Todo sujeto de derecho debe ser un sujeto de
voluntad.

22 Todo acto de voluntad de un sujeto de Derecho esta
socialmente protegido como tal.

32 Esta protegido a condicion, sin embargo, de que
tenga un objeto licito.

42 Toda situacion juridica es una relacion entre dos
sujetos de Derecho, de los cuales uno es el sujeto
activo y el otro el sujeto pasivo.®

La autonomia de la voluntad se suele plantear, entonces,
desde el punto de vista ius filoséfico, como un problema de

la libertad individual, tal como pudiera ser la organizacion

de la vida propia o el goce del derecho de propiedad; empero,

6 Cfr. Duguit, Lebn, Las Transformaciones del Derecho, (Piblico y

Privado), traducciéon por Adolfo G Posada y Ranbn Jaen, Heliasta
Argentina, p. 193.

! W ndscheid, Bernhard, Tratado de Derecho Civil Alemdn, Derecho de
Pandectas, tomp I, volumen |, traducciéon de Fernando Hi nestrosa
Uni ver si dad Externado de Col onmbi a, Bogota, 1976, pp. 134 y 135.

8 Duguit, Leédén, op. cit., p. 195.
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es preciso subrayar que dichas nociones denotan significados

diferentes en el terreno del Derecho Civil.

Asi por ejemplo, la libertad, de acuerdo con el articulo
4° de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre consiste en
"poder hacer todo lo que no dafie a otro".° En cambio, desde
el punto de vista filoséfico, la libertad es, segun hemos
visto, una cualidad de la voluntad que se presupone en todos
los seres dotados de razon. En este ultimo sentido, la
libertad aparece como una condicidon de la voluntad para darse
su propia ley. Cuando esto acontece, surge entonces el

término autonomia de la voluntad.

En este sentido, la expresion autonomia de la voluntad
significa, esencialmente, en el ambito juridico, el poder de
la persona para crear normas juridicas; sin embargo, un
amplio sector de la doctrina civil concibe a este poder bajo
la expresion “autonomia privada”, reservando el término
“autonomia de la voluntad” a la posibilidad de hacer 1o que
no estad prohibido. De Castro y Bravo confirma esta opinidén

cuando sostiene que:

Dentro de la autonomia privada en sentido amplio, se
pueden distinguir dos partes: 12 El poder atribuido a

® Cfr. idem p. 177
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la voluntad respecto a la creacion, modificacion y
extincion de las relaciones juridicas. 22 ElI poder de
voluntad referido al uso goce y disposicion de poderes,
facultades y derechos subjetivos. La primera,
considerada también como autonomia privada en sentido
estricto (autonomia de la voluntad), referida al ambito
del negocio juridico. La segunda, concretada en la
autonomia dominical o ambito del ejercicio de los
derechos subjetivos.'®
A la luz de estas breves consideraciones, resulta, pues,
inexacto que, sin mas, se afirme que la autonomia de la
voluntad es la libertad de hacer o no hacer del individuo,
como tampoco se le puede confundir con 1la [libertad

contractual a la que nos referiremos mas adelante.

En efecto, cuando se pone énfasis en la potestad de los
particulares para ordenar sus relaciones, se distingue al
dogma de la voluntad del principio de la autonomia privada.
En este sentido, lo auténomo no es expresion de mera facultad
o licitud, tal y como lo concibi6é el Derecho Civil francés
del siglo XIX, sino manifestacion del poder de crear, dentro
de ciertos Ilimites establecidos por la ley, normas

juridicas.!

Mas aun, Emilio Betti, por ejemplo, considera que ese

YcCastro y Bravo, Federico de, op. cit., p. 13.

Mooy, Ferri, Luigi, La Autonomia Privada, traduccién y notas de Derecho
Espafiol de Luis Sancho Mendizabal, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1969, pp. 6-8.
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precepto obligatorio se presenta, inclusive, como un fendémeno

social antes que juridico:

La génesis que suelen ofrecer los negocios en el campo
social, respondiendo a la exigencia de la circulacioén
de bienes, muestra claramente como aquellos brotan de
la iniciativa privada y son, esencialmente, actos con
los que los particulares atienden en vista de aquella
exigencia a regular por si intereses reciprocos: actos
de autonomia privada en este sentido, es decir, actos
de autodeterminacion, de autorregulacion que en la
conciencia social es ya considerada como obligatoria
para las partes antes aun de que el acto ascienda a la
dignidad de negocio juridico.?

En contraste, Luigi Ferri considera que, cuando se habla
de autonomia de la voluntad, libertad de querer o de
autonomia privada como hecho social, se permanece siempre en
un terreno sobre el que no es dable construir el concepto de

autonomia privada.?!?

Ciertamente, es frecuente encontrar una confusiéon de
conceptos cuando se explica a la autonomia fuera del ambito
juridico. Asi por ejemplo, en nuestro derecho, Borja Soriano,
al explicar la autonomia de la voluntad, recurre a la nocion de
libertad individual para concluir que dicha nocién de autonomia

se puede expresar diciendo que '"todo lo que no esta prohibido,

12 Cfr. Betti, Emlio, Teoria General del Negocio Juridico, traducci on por
A Martin Pérez, Revista de Derecho Privado, segunda edicion, Madrid,
1954, p. 48.

B oofr, Ferri, Luigi, op. cit., pp. 6y 7.
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esta permitido”!*, lo cual, segin hemos visto, es por lo menos

inexacto.

Ferri sostiene, en este sentido, que no es posible
encuadrar juridicamente dentro del concepto de autonomia
privada cualesquier actividad humana por licita que sea, ya
que bajo esta premisa, no se puede llegar a ningun resultado
constructivo. Dicho autor resume su postura de la siguiente

manera:

Es preciso restringir mas el concepto (autonomia
privada) para llegar a la formacién de un iInstrumento
atil. La misma etimologia de la palabra autonomia nos
dice que significa algo mas y algo mas circunscrito que
la simple libertad de obrar, aunque esté limitada al
campo de lo licito juridico. La autonomia privada no es
expresion de wuna mera licitud o facultad, sino
manifestacion de poder y precisamente del poder de
crear, dentro de los limites establecidos por la ley,
normas juridicas.®

Mas adelante dicho tratadista agrega que:

En esta concepcion debe verse la base mas segura y la
confirmacién mas clara de la utilidad de la categoria
dogmatica del negocio, cuya esencia es esencia
normativa. En ella se <condensa y se expresa la
naturaleza de la autonomia privada y del negocio
juridico en su aspecto formal. Si la autonomia privada
es poder incumbente a los particulares de crear normas

14 Cfr. Borja Soriano, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Porrda,
Mexi co, 1991, p. 122.
B oorr. Ferri, Luigi, op. cit., p. 8.
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juridicas, con ello queda perfectamente ilustrada
también la correlacion entre los dos términos autonomia
privada y negocio juridico, el segundo como Uunica
manifestacion de la primera.

Las 1deas anteriores ponen de relieve que el problema de
la autonomia privada es ante todo un problema de Ilimites,
especialmente con referencia al ordenamiento estatal. EI

propio Ferri sefiala al respecto que:

Al examinar tal problema he podido comprobar que la
autonomia privada no es un poder al que corresponda una
funcion. El Estado no ha indicado fines, ni propuesto
intereses a los que este poder deba servir; se ha
limitado a senalarle fronteras externas, esto es,
limites negativos. Esta tesis, de interés grande y no
s6lo tedrico, tampoco es compartida por todos. Esta muy
difundida la opinién de que la actividad negocial deba
perseguir fines socialmente apreciables. Esta i1dea, que
hace verosimil el articulo 1322, al final del C. c.
it., tiende a transformar la autonomia privada en un
poder funcidon, esto es, en un poder al que la ley
propone la consecucién de un fin. Adoptandola se va a
chocar contra la razén misma de la distincidon entre
derecho publico y derecho privado, entre Iinterés
publico e intereses privados.

¢Intereses privados? ElI campo donde actua la autonomia
privada es justamente el de los iIntereses privados, Yy
los iIntereses privados vienen determinados por via de
exclusion: son todos aquellos intereses cuya tutela no
asume por si, ni impone a otros, el Estado.!®

Es precisamente al tratar los limites de la autonomia
privada, en donde adquiere importancia la idea de fin o

motivo determinante de la voluntad. En efecto, los limites de

 fdem pp. 11y 12.
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la autonomia privada tienen un aspecto negativo por cuanto
que en dicha actividad no hay una predeterminacion de fines o

motivos como sucede con los actos que lleva a cabo el Estado.

Habiendo Hlimitado los conceptos de autonomia de la
voluntad y autonomia privada, conviene ahora, dejar asentadas
algunas 1deas en torno a la libertad contractual y a la

libertad para contratar.

La palabra libertad tiene significados muy diversos. Sin
embargo, segun hemos visto, ésta es una cualidad de Ila
voluntad para elegir un bien con preferencia a otros; es, en
suma, un acto de eleccion. En términos legales, la libertad
se expresa bajo el principio emanado de la Revoluciodn
francesa de que "todo 1o que no esta prohibido, esta
permitido™, el cual fue plasmado en la constitucion de 1791,
y recogido posteriormente por el articulo 6° del Cddigo
Napoledn.!” Hans Kelsen sefiala al referirse a este principio

sefiala que:

Puesto que una determinada conducta o bien esta
prohibida, y dado que, cuando no es prohibida, debe
vérsela como permitida por el orden juridico,puede
considerarse que toda conducta de los hombres sujetos a

" E1 articulo 6° del Coédigo Civil francés de 1804 establece que: "No

pueden derogarse por convenios entre particulares las leyes que interesan
al orden publico y las buenas costumbres."
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un orden juridico estaria regulada,en un sentido
positivo o0 negativo,por ese orden juridico. En la
medida en que la conducta de un hombre esta permitida,
en el sentido negativo, por el orden juridico, en
cuanto la misma no estad prohibida por el orden
juridico, es el hombre juridicamente libre.'8

Esta nocion de libertad no puede confundirse, como he

dicho,

con la autonomia privada en tanto poder de creacion de

normas juridicas. Galindo Garfias distingue con toda claridad

ambos

conceptos cuando explica que:

La autonomia de los particulares en el ambito del
Derecho Privado, se manifiesta como la libertad de la
persona para ordenar sus propios intereses, mediante la
celebracion de actos y contratos. El poder reconocido
por el Derecho objetivo a los particulares, para crear
relaciones juridicas interpersonales validas y por lo
tanto juridicamente coercibles. Tal es el sentido
general con el que comunmente se emplea ese concepto.
Este planteamiento sin embargo puede ser engafioso. Lo
que esta i1mplicito en el concepto de la autonomia
privada no es el problema de la libertad del hombre,
sino el problema de los limites dentro de los cuales la
persona puede validamente alcanzar los fines que se
propone en la vida, por medio de la celebraciéon de
negocios juridicos.'®

La autonomia privada es pues, en su aspecto Tormal,

poder

es,

de creacion de normas juridicas; la libertad juridica,

por su parte, la condicion necesaria para el

desenvolvimiento de la autonomia privada. Dentro de este

18

Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, traduccién por Roberto J.

Vernengo, Porrua y Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1991,

p-55.

¥ i
Mexi co

ndo Garfias, lgnacio, Teoria General de los Contratos, PorrUa,
1996, p. 4.
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contexto, surge, en la sistematica de los contratos, las

nociones de libertad contractual y libertad para contratar.

G. Marty, ha sostenido que la libertad de las partes es
la base de la reglamentacion de los contratos en el Derecho
francés actual. Este principio de libertad contractual,
agrega Marty, reviste un aspecto formal en cuanto que basta
el simple consentimiento para crear obligaciones, y otro de
fondo que se revela en el apotegma consistente en que 'toda
convencion constituye ley para las partes'™, mismo que recogio

el Codigo Civil francés en su articulo 1134.%°

Al comentar este dispositivo, Lutzesco opina que cuando
el articulo 1134 dispone que ™"los contratos legalmente
formados tienen fuerza de ley para quienes los han
celebrado', proporciona, por si mismo, la prueba de Ila
relatividad de la [libertad contractual. Y su verdadero
sentido es este: "los fines de las partes s6lo seran
realizables, cuando en su camino no haya ningun obstaculo
legal; en otros términos, la actividad reciproca de las
partes debe respetar lo licito para no fracasar'".#

En nuestro Derecho Civil, Joel Chirino explica y plantea

20 Cfr. Marty, G Teoria General de las Obligaciones, vol. 1, traduccion

de José M Cajica, Cajica, Mexico, 1986, pp. 25-29.
21 Lut zesco, Georges, Teoria y Prdctica de las Nulidades, traducci6n de
Manuel Ronero Sanchez, Porria, Meéxico, 1985, p. 36.
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problema de 1la Ilibertad contractual de la siguiente

manera:

La libertad contractual es la facultad que tienen los
particulares para pactar entre si sus relaciones
juridicas dentro de un marco legal. La precision de los
Iimites en que se encuadra esta libertad contractual
estd fundada en diversos principios de técnica juridica
a diferencia de la autonomia de la voluntad que esta
circunscrita a un caracter puramente TfTilosofico. La
autonomia de la voluntad entra en decadencia cuando
surgen las doctrinas del siglo pasado. Por ese mismo
efecto y por las nuevas concepciones de la filosofia
politica, la libertad contractual se va reduciendo por
el notorio iIntervencionismo estatal al incluir en las
reglas generales del contrato una serie de principios
juridicos, politicos y morales. Entre éstos se pueden
seflalar los requisitos de existencia y de validez, las
leyes prohibitivas, el interés publico, las buenas
costumbres, buena fe y equidad.??

Leopoldo Aguilar Carbajal distingue con meridiana

claridad a 01a libertad contractual de la libertad de

contratar, cuando expresa que:

La libertad de contratar se relaciona exclusivamente
con el momento de la celebracion del contrato y de sus
estipulaciones; no atafie a la parte interna. En
resumen, consiste en la necesidad de respetar Ila
voluntad de Mlos contratantes, en el momento de la
celebracion, para que espontaneamente decidan si
contratan o0 no. La situacién opuesta seria la
obligacién de contratar.

El contrato, por definicidén es acuerdo de voluntades;
luego en ella se funda la libertad de contratar. Si una

22
Hill

Chirino Castillo, Joel, Derecho Civil III, Contratos Civiles, MG aw
I nterameri cana de Meéxico, Mexico, 1996, p. 7.



23

parte es forzada, no existe contrato valido.?
La libertad contractual es una iInstitucién enteramente
distinta a la anterior. Tiene relacién y se aplica al
contenido de las estipulaciones contractuales. Se
afirma que tiene su base en el derecho de propiedad;
sin embargo, de ser asi, s6lo se aplicaria a los
contratos translativos de dominio. La justificacidon es
mas fundada: se encuentra en la propia definicion del
contrato, en cuanto presupone acuerdo de voluntades.?*
Asi pues, la libertad contractual permite a las partes
pactar las clausulas del contrato, Yy, asimismo, derogar
aquellas normas supletorias de la voluntad de las partes.

ElIlo impide que una parte iImponga a la otra, en forma

unilateral, el contenido de dicho clausulado.

En este contexto, es 1inconcuso que la i1dea de Tfin se
interacciona con las nociones de autonomia privada y de
libertad contractual. En relacioén con la primera,
circunscribe el ambito dentro del cual se desarrolla
validamente dicho poder; y, en relacién con la segunda, viene
a constituirse como el objeto a perseguir con la deliberacién
del clausulado. Asi pues seria absurdo hablar de libertad
contractual, si no se tiene la representacién de un fin el
cual se pretende alcanzar mediante cierto clausulado.

2. EL ESTUDIO DEL CONTRATO.

238 Agui | ar Carbajal, Leopoldo, Contratos Civiles, Porrua, México, 1977, p.

12.

4 | pi dem
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2.1 En la teoria del acto juridico.

Antes de entrar al tema que nos ocupa, es preciso dejar
delimitadas algunas nociones sobre el concepto de hecho
juridico, a partir del cual se han inspirado tanto Ila
doctrina alemana como la francesa, para describir al contrato

y sus elementos.

En términos generales, se afirma que hecho juridico
es todo acontecimiento, ya se trate de un fendmeno de la
naturaleza o de un hecho del hombre, que el ordenamiento
juridico toma en consideracion para atribuirle
consecuencias de derecho. La férmula que expresa la norma
juridica es abstracta; luego, para que sea aplicable a
los casos particulares y concretos, se requiere que éstos

se encuentren previstos en la norma juridica.?®

Manuel Albaladejo al referirse al hecho juridico sostiene

que:

En la infinita variedad de hechos, unos  son
juridicamente relevantes y otros no. Aquellos se

2 fr. @lindo Garfias, lgnacio, Derecho Ccivil, Porruaa, México, 1993, p.

204.
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denominan hechos juridicos. Estos se llaman simplemente
hechos o bien, hechos no juridicos.
Por relevancia juridica entendemos el dar Ilugar a
consecuencias o efectos juridicos. Por tanto, desde el
punto de vista de un determinado derecho positivo un
hecho es juridico cuando aquél le liga unas
consecuencias, o no lo es o cesa de serlo, cuando para
tal derecho, carece de ellas, o este le priva de las
que antes tenia.?®
El hecho juridico es wuna forma de realizaciéon del
supuesto juridico, el cual se define a su vez, como la
hipdétesis de cuya realizacion depende el nacimiento de las
consecuencias de derecho contenidas en la norma juridica.
Estas consecuencias se traducen generalmente en la creacion,

transmision, modificacion o extincion de derechos vy

obligaciones.?’

Ahora bien, tanto la doctrina francesa como la doctrina
alemana, se ocupan de clasificar al hecho juridico de acuerdo
con las diversas especies o0 derivaciones en que éste se

manifiesta.

Asi, la doctrina francesa habla de hechos juridicos
comprendiendo todos aquellos acontecimientos naturales o del

hombre que originan consecuencias de derecho. De éstos,

26 Al bal adej o, Manuel, EI Negocio Juridico, Bosch, Barcel ona, 1958, p.5.

27 Cfr. Grcia Mynes, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho,
PorrGa, México, 1982, pp. 169-173.
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distingue los hechos juridicos en estricto sentido, de los
actos juridicos. Considera que hay hechos juridicos cuando
por un acontecimiento natural o por un hecho del hombre, en
el que no interviene la intencidon de originar consecuencias
de derecho, se originan no obstante, éstas. Por otra parte,
la doctrina en comento, estima que hay actos juridicos, en
aquellos hechos voluntarios ejecutados con la intencidon de
realizar consecuencias de derecho, y por esto lo define como
una manifestacion de voluntad que se hace con la intencion de

originarlas.?®

Corresponde a Bonnecase la formulacion de la teoria
francesa del hecho juridico. Dicho autor resume dicha tesis

de la siguiente manera:

Hemos dicho que la nocidén de hecho juridico es
susceptible de revestir un sentido general y otro
especial. ElI primero, que ya explicamos, comprende la
nocion de acto juridico. El hecho juridico sirve
entonces para designar un acontecimiento engendrado por
la actividad humana, o puramente material, tomado en
consideracion por el derecho, para hacer derivar de él,
en contra o en provecho de una o varias personas, un
estado, es decir, una situacion juridica general o
permanente, o por el contrario, un efecto juridico
limitado. Pero la expresion ""hecho juridico”
frecuentemente es empleada en un sentido especial y en
oposicion al acto juridico. En este caso se considera
un acontecimiento puramente material, tal como el

2 fr. Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tonp prinmnero,

PorrGa, México, 1996, pp. 325-326.
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nacimiento o la Tfiliacion, o acciones mas 0 menos
voluntarias, que fundadas en una regla de derecho,
generan situaciones o efectos juridicos, aun cuando el
sujeto de este acontecimiento o de estas acciones no
haya tenido, ni podido tener, el deseo de colocarse
bajo el imperio del derecho. Cuando el hecho juridico,
en sentido especial, consiste no en un acontecimiento
puramente material, sino en acciones mas 0 menos
voluntarias, se califica segun los casos, como
cuasicontrato o cuasidelito, en oposicion al contrato
que representa el tipo mas caracterizado de acto
juridico.

Pasemos ahora a la definicion de acto juridico. ElI acto
juridico es una manifestacidon exterior de voluntad,
bilateral o unilateral, cuyo objeto directo es
engendrar, fundado en una regla de derecho o en una
institucidéon juridica, en contra o en favor de una o
varias personas, un estado, es decir, una situacion
juridica permanente y general, o por el contrario, un
efecto juridico limitado que se reduce a la formacion,
modificacion o extincién de una relacion de derecho.?®

Asi entonces, el contrato aparece, dentro de Ila
clasificacion francesa, como un acto juridico bilateral; es
decir, como una manifestacion de voluntad que se engarza con

otra en la forma de un acuerdo (consentimiento) para crear O

transmitir obligaciones y derechos (objeto).

En este aspecto, es preciso acotar que, cuando se habla
del contrato como un acto juridico bilateral, se dice con
ello, que las declaraciones de voluntad (como centro de

intereses) provienen de dos partes distintas;3 y, cuando se

o Bonnecase, Julien, Elementos de Derecho Civil, tomp ||, Cardenas Editor
y Distribuidor, Mxico, 1993, p. 233.

0 cfr. Trabucchi, Al berto, Instituciones de Derecho Civil, traduccién por
Luis Martinez-Calcerrada, tonmp |, Revista de Derecho Privado, Madrid,
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habla de contrato bilateral o sinalagmatico, aludese con
ello, a que los contratantes se obligan reciprocamente, a
diferencia del contrato unilateral en el cual sé6lo uno de los

contratantes es el que se obliga para con el otro.3

Las definiciones que siguen los lineamientos de la teoria
francesa estan de acuerdo en aceptar que el contrato es una
especie o0 variedad de una nocidén mas amplia: la de convenio,
la cual, a su vez, queda comprendida dentro de las nociones
de acto y hecho juridico. Citamos a continuacién algunas de
las definiciones de contrato emanadas de la teoria francesa

del hecho juridico:

Pothier: Un contrato es una especie de convencidon. Para
saber pues, lo qué es un contrato, es necesario saber
lo que es una convencioén.

Una convencién o un pacto (puesto que dichos términos
son sinonimos) es el consentimiento de dos o mas
personas, para formar entre ellas algun compromiso, o0
para resolver uno existente, o modificarlo.

La especie de convencién que tiene por objeto formar
algin compromiso, es lo que se llama contrato.*?
Planiol: La convencion es el acuerdo de dos o méas
personas sobre un objeto de interés juridico (Aubry vy
Rau), y el contrato es una especie particular de
convencion, cuyo caracter propio consiste en ser
productor de obligaciones.*

1967, p. 150.

3 oorr. Planiol, Marcel y Georges Ripert, Tratado Elemental de Derecho
Privado, traduccién de Mario Diaz Cuz, tono V, Cardenas Editor vy
Di stribuidor, segunda edici6n, Mxico, 1991, pp. 12 y 13.

32 Pot hi er, Robert J., Tratado de las Obligaciones, Versi 6n revi sada por M
C. de las cuevas, Heliasta, Buenos Aires, Argentina, 1993, p. 12.

38 Pl aniol, Marcel y Georges Ripert, op. cit., p. 9.
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Bonnecase: Con el contrato nos encontramos ante una
nocién mas particular. En efecto, el contrato es una
variedad de convenio, cuya caracteristica es ser
creador de obligaciones. Por tanto, es indudable, que
para precisar la nocién de contrato, necesariamente,

debe partirse por 1o menos de la del acto juridico.*
Nuestro Derecho Civil sigue indudablemente 1la nociodn
emanada de la doctrina francesa. No obstante, es pertinente
aclarar que, en lo fundamental, le son i1gualmente aplicables

las definiciones formuladas bajo la tesis alemana del negocio

juridico, cuya semblanza abordaremos a continuacion.

2.2 En la teoria del negocio juridico.

En la doctrina alemana, el contrato surge bajo la forma
de un negocio juridico. Bajo esta perspectiva, el hecho
juridico, en sentido amplio, es entendido como cualquier
acontecimiento natural o humano productor de consecuencias de
derecho. EI hecho juridico, en sentido estricto, queda
reservado unicamente para calificar asi a los acontecimientos
en cuya realizacion la voluntad no iInterviene. Por acto
juridico, en sentido estricto, deberd entenderse todo
acontecimiento voluntario al que el ordenamiento legal ya le

ha sefalado las consecuencias a actualizarse para su

34 Bonnecase, Julien, op. cit., p. 234.
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verificacion. En este caso, el autor del acto se limita
simplemente a realizarlo. EI negocio juridico es, finalmente,
una especie del acto juridico que se revela como una
manifestacion de voluntad no s6lo por querer su verificacion,
sino también para pretender conscientemente el nacimiento de

las consecuencias juridicas a él inherentes.®

De esta manera, el negocio juridico se distingue de otros
actos juridicos en la forma en que opera o se desenvuelve la
voluntad en cada caso concreto. El negocio juridico es
siempre un acto de voluntad que se manifiesta en la intenciodn
de producir consecuencias de derecho o engendrar una relacion
juridica como en el caso del contrato o el testamento; en
cambio, el acto juridico, segun la teoria francesa, comprende
ademas cualesquier acto voluntario licito, como el

reconocimiento de hijos o el matrimonio.

La diferencia mas notable entre acto y negocio juridico
es que, en éste ultimo, se evoca irremisiblemente el poder de
creacion de normas juridicas. Asi, el negocio juridico se
constituye como Qla manifestacion por excelencia de la

autonomia privada, lo que no sucede en todos los casos en que

3 Cfr. Dominguez Martinez, Jorge, Derecho Civil (Parte General. Personas.
Cosas. Negocio Juridico e Invalidez), Porrua, México, 1992, pp. 504-508.
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se habla de acto juridico de acuerdo con la teoria francesa.
En este sentido, el negocio juridico viene a ser una especie
ulterior de la propia nocidon de acto juridico. Veamos al

respecto la opinién de Ferri:

He sacado [la conviccion de que no hay verdaderas
razones para no adoptar la tesis de que el negocio
juridico es fuente de normas juridicas y de que la
autonomia privada es, por consiguiente, poder
normativo. Todo lo que se opone a esta concepcion
resulta, tras un serio examen, falto de consistencia.
En esta concepcion debe verse la base mas segura y la
confirmacién mas clara de la utilidad de la categoria
dogmatica del negocio, cuya esencia es esencia
normativa. En ella se condensa un se expresa la
naturaleza de la autonomia privada y del negocio
juridico en su aspecto formal. Si la autonomia privada
es poder incumbete a los particulares de crear normas
juridicas, con ello queda perfectamente ilustrada
también la correlacion entre los dos términos
"autonomia privada" y '"negocio juridico', el segundo
como Unica manifestacion de la primera.

Esta concepcidon nos permite fundar la distincidon entre
negocios juridicos y actos juridicos en sentido
estricto sobre bases menos resbaladizas que las de una
distinta actitud de la voluntad interna del sujeto.3

En este mismo sentido se pronuncia Galindo Garfias cuando

seflala que:

La caracteristica principal que distingue a los
negocios juridicos de otra clase de actos, descansa en
que el negocio jJuridico es una manifestaciéon de la
autonomia de la voluntad o mejor, de 1la autonomia
privada. Es, en otras palabras, consecuencia de la
libertad que el ordenamiento juridico reconoce a la
voluntad de los particulares, para regular su propia

36 Ferri, Luigi, op, cit., pp. 9y 10.
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conducta, dentro de un campo acotado por el mismo
ordenamiento, que le permite celebrar o dejar de
celebrar los negocios juridicos que a cada persona
convenga de acuerdo con sus intereses.®’

Dentro de los conceptos de negocio juridico que se han
vertido en la doctrina, se aprecia la iImportancia que los
autores conceden a la voluntad, ora como causa de los efectos
juridicos, ora como fuente productora de normas juridicas o

preceptos sociales. Veamos a continuacién algunos de ellos:

Karl Larenz: El Cbédigo Civil alemadn conceptia como
negocio juridico, un acto -o una pluralidad de actos
entre si relacionados, ya sean de una o de varias
personas- cuyo fin es producir un efecto juridico en el
ambito del derecho privado, esto es, una modificaciodn
en las relaciones juridicas entre particulares.®
Agregando dicho autor que: ElI acto por el cual se
realiza la voluntad de producir determinada
consecuencia juridica es en todos los casos la
manifestacion de esa voluntad, esto es, una declaracion
de voluntad.®

Enneccerus: El negocio juridico es un supuesto de hecho
que contiene una o varias declaraciones de voluntad y
que el ordenamiento jJuridico reconoce como base para
producir el efecto juridico calificado de efecto
querido.“

Stolfi: Definimos al negocio juridico como la
manifestacion de voluntad de una o mas partes con miras
a producir un efecto juridico, es decir, el nacimiento,
la modificacion de un derecho subjetivo o bien su

3 Galindo Garfi as, lgnacio, Derecho Civil, op, cit., p. 216.
38

Larenz, Karl, Tratado de Derecho Civil Alemdn, parte general,
traduccién de Mguel Ilzquierdo y Macias Picabea, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1978, p. 421.
¥ fdem p. 453.

40 Enneccerus, citado por Santos Cifuentes, Negocio Juridico, Astrea,

Buenos Aires, 1986, p. 127.
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garantia o su extincion.*

Roberto de Ruggiero: La mas sencilla y corriente
definicién de negocio juridico es la siguiente: una
declaracion de voluntad del particular, dirigida a un
fin protegido por el ordenamiento juridico.*

Federico de Castro y Bravo: Negocio Juridico es la
declaracion o acuerdo de voluntades, con los que los
particulares se proponen conseguir un resultado que el
derecho estima de su especial tutela, sea en base sodlo
a dicha declaracién o acuerdo, sea complementado con
otros hechos o actos.®

Cariota Ferrara: El negocio juridico hay que definirlo
como manifestaciéon de voluntad que se dirige a un fin
practico y que el ordenamiento juridico tutela,
teniendo en cuenta también la responsabilidad del o de
los sujetos y la confianza de los demas.*

Alberto Trabucchi: Negocios juridicos son la
manifestacion de voluntad dirigida a obtener un Tfin
practico consistente en la constitucién o extincién de
una situacién juridica relevante.®

Emilio Betti: Es el acto con el cual el individuo
regula por si los intereses propios en las relaciones
con otros (acto de autonomia privada) y al que el
derecho enlaza los efectos mas conformes a la funcion
economico-social que caracteriza su tipo (tipica en
este sentido).*

Hans Kelsen: En la terminologia juridica tradicional,
la expresién 'negocio juridico” sirve tanto para
designar el acto productor de la norma, como la norma
producida por el acto. EI negocio juridico tipico es el
contrato.?’

L stolfi citado por Jorge A. Dominguez Martinez, op. cit., p. 509.

42 Ruggi ero, Roberto de, Instituciones de Derecho Civil, tomo I,

traduccién de Ramén Serrano Sufler y José Santa Cruz Teijeiro Reus,
Madrid, 1979, p. 249.

3 Castro y Bravo, Federico de, op. cit., p. 34.

44 Ferrara, Cariota, EI Negocio Juridico, traduccion de Manuel Al bal adejo
Agui l ar, Madrid, 1956, p. 98.

4 Trabucchi, Al berto, op. cit., p. 147.

* Betti, Emilio, op. cit., pp. 51y 52.

4 Kel sen, Hans, op. cit., p. 264.
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Las anteriores definiciones resaltan, de suyo, la esencia
del acto o negocio juridico, ora como voluntad declarada
(tesis subjetiva), ora como voluntad negocial que se
manifiesta en la funcidén normativa de esta ualtima (Betti,
Ferri y Kelsen). En el proximo apartado nos referiremos
concretamente a esta querella que resulta de particular
Iimportancia para nuestro estudio sobre el Tfin o motivo

determinante de la voluntad.

El contrato aparece, asi, en la doctrina alemana, como
una manifestaciéon de voluntad (bilateral) con el Ffin de
producir consecuencias de derecho. Quedan excluidos, de esta
manera, aquellos actos tendientes a producir un estado o
situacion en donde la voluntad no desempefia ninguna funcion
normativa y que la doctrina francesa reconoce también dentro
de la categoria de actos juridicos. Al respecto, cito la

opinién de Enneccerus:

Los negocios juridicos son unilaterales o son contratos.
1. EI negocio unilateral sé6lo contiene la declaracion de
voluntad de una parte, como el testamento, la promesa
publica, la denuncia, la impugnacion, la ocupacion y la
delericcidon. Se trata sobre todo de negocios juridicos
mediante los cuales se ejercen los derechos
potestativos.

I1. Los negocios juridicos bilaterales o contratos
contienen declaraciones de voluntades correlativas vy
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reciprocas de dos o mas partes.®®

Como se ve, la doctrina alemana identifica directamente
al negocio juridico bilateral con el contrato. Aqui la
bilateralidad no es otra cosa que Qlas declaraciones
correlativas y reciprocas que se hacen entre las partes

(sinalgma contractual para la doctrina francesa).

De 1o dicho, podemos sostener que el contrato es una
manifestacion de voluntad bilateral que se presenta bajo la
forma de un acuerdo con el objeto de producir o transmitir
derechos y obligaciones; definicion que adopta el Cddigo

Civil federal en su articulo 1793.4°

Francesco Messineo, siguiendo la doctrina del negocio

juridico, alude asi al significado de contrato:

El significado mas saliente -y que 1la ley tiene
presente en la disciplina del contrato- es el de acto
humano, esto es, precisamente, de negocio juridico.

Considerado bajo este aspecto, el contrato constituye
la figura mas importante y mas frecuente de negocio
juridico bilateral. Con lo que se describe, aunque soélo
sea esquematicamente, su estructura y se dice
implicitamente que, en el estudio del contrato en
general, hay que tener presente siempre la doctrina

48Enneccerus, Ludwin, et. al., Tratado de Derecho Civil, tonmo |, v.lI,
traducci 6n de Carlos Melon Infante, Bosch, Barcelona, 1955, pp. 69 y 70.
“ B articulo 1793 del Cédigo Civil federal dispone que: "Los conveni os
que producen o transfieren |as obligaciones y derechos toman el nonbre de
contratos”.
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general del negocio juridico.

Negocio juridico bilateral importa, como es sabido, que
en la constitucion del contrato concurren dos
declaraciones de voluntad. A este propdsito, hay que
poner de relieve que, en el contrato, las declaraciones
de las que el mismo es la resultante, se presuponen
mutuamente; por Q1o que, una sola de ellas no puede
tomarse aisladamente, ni menos aun puede considerarse
como negocio juridico unilateral.®

Una de las definiciones que capta todas las caracteristicas,
las funciones y la realidad misma del contrato, dentro de la

doctrina del negocio juridico, es la que nos ofrece Luis Mufioz:

Es el contrato un negocio juridico Dbilateral,
patrimonial, inter vivos e iInstrumento para el trafico
juridico -Rechtsverkhr- mediante el cual dos
comportamiento o] conductas humanos vy por el
consiguiente espontaneos, motivados y conscientes, se
traducen en dos declaraciones y también manifestaciones
privadas correspondientes a cada una de las dos partes,
ya sean unicas o pldrimas, consideradas en pie de
igualdad juridica, ya que no siempre economica, de
contenido volitivo-prescriptivo, juridicamente
relevantes y por ende constitutivas y dispositivas,
pues regulan los intereses de las partes y en relacion
con terceros, en virtud del reconocimiento por el
derecho de 1la autonomia privada dentro de ciertos
Iimites, en consideracién a determinados presupuestos y
sujeta en ocasiones a cargas que la vida de relacidn
reclama, mediante cuyas declaraciones y manifestaciones
reciprocas Yy objetivamente reconocibles que se
integran, se forma el consentimiento, para regular la
constitucion, modificacion o disoluciéon entre las
partes de una relacién juridica patrimonial, funcion
protegida por el derecho al reconocer y amparar
semejantes efectos juridicos que se producen
fundamentalmente en esferas de 1iIntereses privados
opuestos o contrapuestos, al menos inicialmente, por lo

50 . s .,
Messi neo, Francesco, Doctrina General del Contrato, tomp |, traduccion

de S. Sentis Ml endo, Fontanarrosa y M Volterra, Ediciones Juridicas
Eur opa- Anéri ca, Buenos aires, 1986, p. 40.
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que el contrato es también instrumento para la
composicion de conflictos inter partes, en beneficio de
la conveniente colaboracion que 1la solidaridad de
nuestros tiempos reclama, y que en ocasiones requiere
la cooperacion de la autoridad.®!

Si bien la nocion de negocio Juridico no ha sido
reconocida por la legislacion civil mexicana (excepto por lo
que hace al Codigo civil para el Estado Libre y soberano de
Morelos), es incuestionable que dicho término es reconocido

por autores nacionales como Ignacio Galindo Garfias, Raul

Ortiz Urquidi y Jorge A. Dominguez Martinez.

Veamos a continuacion algunas de las definiciones de

contrato formuladas en la doctrina mexicana.

En nuestra Derecho, se sostiene, siguiendo a la teoria
francesa, que el contrato es una manifestacion de voluntad
bilateral (acuerdo) que tiene por objeto producir o
transmitir derechos y obligaciones; definicion que adopta el
Coédigo Civil federal en su articulo 1793.°

Veamos a continuacion algunas de Ulas definiciones de

contrato acufiadas en nuestro Derecho Civil patrio:

51 Mufioz, Lui s, Doctrina General del Contrato, Cardenas Editor vy

Di stribuidor, Mxico, 1992, pp. 11 y 12.

2 B articulo 1793 del Cédigo Civil federal dispone que: "Los conveni os
que producen o transfieren |as obligaciones y derechos toman el nonbre de
contratos”.
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Rojina Villegas: El contrato se define como un acuerdo
de voluntades para crear o transmitir derechos vy
obligaciones; es una especie dentro del género de los
convenios.>?

Galindo Garfias: El contrato es un acto juridico y como
tal, es un acto de voluntad de las partes que en €l
intervienen. Es el acto juridico tipico del derecho
privado y se caracteriza porque las declaraciones de
voluntad de las partes que lo celebran son
concurrentes, convienen en crear entre si, relaciones
juridicas; forman un acuerdo de voluntades o
consentimiento, lo que constituye propiamente, el
elemento esencial del contrato.>*

Chirino Castillo: El convenio en sentido general es el
acuerdo de dos o mas voluntades y que se manifiesta en
forma exterior para crear, transmitir, modificar o
extinguir derechos y obligaciones.

Dentro de la definicion del convenio en sentido general
se encuentran implicitas las concepciones juridicas del
contrato y del convenio en sentido especial. El contrato es
el acuerdo entre dos o mas personas para crear o transmitir
derechos y obligaciones. ElI convenio en sentido especial es

el acuerdo que modifica o extingue derechos y obligaciones.>

Cierto sector de nuestra doctrina ha puesto énfasis en la
diferencia que hay entre convenio y contrato. Asi, por
ejemplo, Jorge A. Dominguez Martinez sefala que debera

tenerse en cuenta que las obligaciones y derechos a que se

53 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tono quinto, volunen

|, Porrua, México, 1992, p. 7.

54 Glindo Garfias, lgnacio, Teoria General del Contrato, Porrua, MXxico, 1996,
p. 67.

> Chirino Castillo, Joel, op. cit., p. 4.
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refiere la definicidon legislativa son "derecho en general™ y
de esta manera, mediante el contrato no so6lo se crean y

transmiten obligaciones, sino también derechos reales.®®

3. LA ESENCIA DEL CONTRATO.

3.1 Tesis voluntarista.

Lo expuesto en torno a la autonomia privada y a la
distincién entre hecho, acto y negocio juridico, nos lleva
necesariamente a interrogarnos sobre la esencia del contrato.
El examen de esta cuestién nos permitird ir dibujando el
escenario dentro del cual se revelan los elementos del
contrato, especialmente, la funcién del fin o motivo

determinante de la voluntad.

Las opiniones sobre la naturaleza del negocio juridico se
mueven hacia distintos puntos. Por una parte, los
sostenedores del '"‘dogma de la voluntad" atribuyen a ésta, en
su aspecto interno o psicolégico, la produccion de los
efectos juridicos previstos por la norma; otros, apoyados en

la idea de la funcidén social del derecho, afirman que dichos

56 Dom nguez Martinez, Jorge A, “Replanteami ento sobre |os conceptos de

convenio y de contrato en el cédigo civil para el Distrito Federal” en
Homenaje a Manuel Borja Martinez, Porrda, Mexico, 1992, pp. 92-94.



40

efectos recaen mas bien en la declaracion (aspecto externo
del acto volitivo); y, Ffinalmente, otros mas que afirman que
no es en el aspecto volitivo donde hay que encontrar la
esencia del negocio juridico, sino en la regla o precepto

(social o juridica) que emana de su declaracion.

Mucho se ha debatido sobre la primacia que cada una de
estas tesis reclama sobre las demds. Esta discusion gano
terreno cuando se quiso precisar la causa de los efectos
juridicos previstos por el ordenamiento juridico; empero,
¢chasta qué punto ha sido provechosa ésta vieja querella? A
fin de cuentas los efectos juridicos se producen
independientemente de la causa que les dio origen. EI
problema se reduce, a nuestro entender, a saber en qué medida
pueden coexistir validamente todas éstas posturas sin
desequilibrar la estructura, funcion e interpretacion del

contrato.

La resefa de las tesis antes citadas, tiene como objeto,
asimismo, situar y describir el ambiente dentro del cual
aflora la Tfuncién del fin o motivo determinante de la

voluntad.

Comencemos pues, con la teoria voluntarista. Esta pone
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énfasis en la voluntad real o interna como principio rector y
generatriz del acto o negocio juridico. Surgida en Francia
bajo el influjo de las ideas del liberalismo, concedia gran
importancia a la autonomia de la voluntad. Lutzesco nos

informa al respecto que:

Los postulados establecidos en el catecismo de la
revolucion no quedaron limitados a la reglamentacion
del orden politico y econdomico. También fueron
extendidos al orden juridico, teniendo por finalidad
asegurar el maximo desarrollo de las iIniciativas
individuales. El individuo es, de este modo, el centro
de todas las preocupaciones, su felicidad es la idea
suprema de la sociedad y es a través de sus actos como
la sociedad misma obtendra la realizacion de sus fines.
ElI interés egoista, movil principal de sus iniciativas,
sera al mismo tiempo, por [la contraposicién de
intereses, el instrumento de correccidon y adaptacién a
las realidades existentes.>’

Esta tesis, cuyo contenido se identifica con la nocidon de

autonomia de la voluntad o libertad contractual, fue recogida

por el articulo 1134 del Codigo Napoledn.>®

Pero si su origen lo tuvo en la codificacion francesa, es
innegable que la nocién de autonomia de la voluntad es
Ilevada al plano de 1la abstraccion por la pandectistica

alemana encabezada por Savigny, en la cual se le concibe bajo

57 Lut zesco, Georges, Teoria y Prdctica de las Nulidades, traduccion de

Manuel Ronmero Sanchez, Porrua, Meéxico, 1985, p. 37.

% B articulo 1134 del Cédigo Civil francés establece en |o que interesa
que: "Les coventions |égalenent fornées tiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faites..."
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la expresion de declaracion de voluntad, asociada con las
categorias de negocio juridico, sujeto de derecho y derecho
subjetivo. Windscheid, Tfiel representante del derecho de

pandectas, al referirse a estas nociones sefialaba que:

Se habla de derecho en sentido de atribucidn (derecho
en sentido subjetivo, derecho subjetivo) con una
significacion doble.

I. Derecho a una cierta conducta, accion u omision, de
la persona autorizada frente a otras personas o frente
a una persona determinada. El ordenamiento juridico (el
derecho en sentido objetivo) tiene en su base dentro de
un supuesto de hecho concreto, un precepto permisivo de
una conducta de determinada indole y ese precepto se
orienta a la disposiciéon libre de aquel en cuyo favor
se concede. El ordenamiento otorga esa permisidon para
el caso de que se quiera hacer uso del precepto,
especialmente para cuando se quiera emplear medios
autorizados por el derecho en contra de quienes sean
reacios a sus dictados. Segun esto, la voluntad del
beneficiario es definitiva para la realizacion del
precepto contenido en el ordenamiento juridico, quien
se desprende de dicho precepto permisivo en favor de
aquel, para hacer de ese precepto suyo una ordenacioén
del beneficiario, y asi el Derecho pasa a ser su
derecho.®°

La influencia que concede la doctrina alemana al
concepto de voluntad, en la definiciéon de derecho subjetivo,
es innegable. El propio Windscheid definia al Derecho como un
poder de voluntad o un sefiorio de voluntad otorgado por el

0

ordenamiento juridico.®® Esta definicion pone de manifiesto

59 W ndschei d, Bernhard. Tratado de Derecho Civil Alemdn, Op. cit., pp.

133-134.
% fdem p.135.
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la esencia de 1la tesis voluntarista proclamada por la

doctrina alemana.

Federico de Castro y Bravo al referirse a esta tesis

(conocida también como teoria de Savigny) explica que:

Recogiendo la opinidon comun de civilistas y canonistas,
Savigny ensefia que la voluntad es "lo Unico importante
Yy eficaz”; pero que, como ella es iInvisible,
necesitamos de un signo que la manifieste y podamos asi
conocerla, esta es la declaracion. Interdependencia que
también se expresa diciendo que ni una voluntad sin
declaracion, ni una declaraci6én sin voluntad, es
negocio juridico; pero siempre ello se dice sefalandose
la primacia de la voluntad, alma de la que es cuerpo la
declaracion. Esta teoria serd después la denominada
"teoria voluntarista".®
Bajo esta tesis, el acto del individuo alcanza su pureza
juridica al desligarlo de cualesquier relacién econdémica y
fundirlo bajo la unidad del sujeto de derecho. Asi, Savigny
concibe al negocio juridico como una categoria juridica
unitaria que se revela como la manifestacion de la capacidad
natural de la persona de introducir cambios mediante actos de
voluntad. ®?
Estas ideas ponen de relieve la primacia de la voluntad

interna del individuo para crear, modificar o extinguir

relaciones juridicas (actos de voluntad, en este sentido).

®l castro y Bravo, Federico de, op. cit., pp. 58 y 59.

Cfr. @Gl gano, Francesco, EI Negocio Juridico, traducci 6n de Francisco de P.
Bl asco Gasc6 y Lorenz Prats, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pp. 40 y 41.
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3.2 Tesis declaracionista.

En contra de la teoria voluntarista, surgidé la teoria que
daba prioridad a la declaraciéon sobre la voluntad interna o
psicologica del individuo. Esta tesis, I lamada
declaracionista, tuvo también auge en Alemania bajo el
pensamiento de Kohler y Thon, y, en Francia, bajo las ideas
de Duguit y Saleilles. Entre otros de sus fundamentos, dicha
tesis sostenia que es iInsatisfactorio para el comercio, basar
el negocio juridico en la voluntad, ya que asi se convierte
al contrato en un vinculo muy poco de fiar, al que hasta el

error inexcusable podria quebrarlo.

Duguit Ilega a esta misma conclusion al combatir las
ideas de derecho subjetivo y sujeto de derecho en que se
apoyaba la tesis voluntarista, conceptos que substituyd por

la de funcidn social. Veamos su opinioén:

El derecho moderno tiende ahora a admitir cada vez mas
que, de una manera general, lo que produce el efecto de
derecho no es, no puede ser, el acto interno de
voluntad, la volicidén, como dicen los psicologos, sino
la manifestacion exterior de la voluntad, la
declaracion de la voluntad, la Willenserklarung, segun
la expresion alemana.

Es esta también wuna consecuencia directa de la
socializacion del derecho. Mientras no se ha visto en
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el derecho objetivo mas que la proteccidén del sujeto de
voluntad que supone cada individuo humano, el acto
juridico era esencialmente el acto de voluntad interna
del sujeto de derecho, y ese acto de voluntad iInterna
era el que el derecho protegia. Pero desde el momento
en que se admite que la situacién de Derecho no tiene
valor y no merece proteccidén sino cuando corresponde a
un fin social; que toda situaciéon de derecho no tiene
fuerza sino en la medida en que posee un fundamento
social, no puede nacer mas que de un acto que por si
mismo tenga caracter social; no puede, pues, resultar
mas que de un acto de voluntad externa, porque en tanto
que la voluntad no se haya manifestado al exterior, es
de orden puramente individual; no llega a ser un acto
social sino en virtud de su manifestacion.

He aqui por qué el Derecho moderno tiende cada vez mas
a proteger sé6lo la voluntad declarada.®®

La tesis declaracionista no tardé en ser replicada por
una nueva fTormulacion de la teoria voluntarista. Se afirmo
entonces, que la libertad de la persona se realiza de verdad
cuando el derecho se expresa asi: "necesitas soOlo decir qué
consecuencias forman el contenido de lo que deseas'™, para que
a ello se le otorgue valor juridico. La teoria
declaracionista es sometida a critica; se le reprocha
entonces que confunda el negocio con otro tipo de actos
juridicos en los que la voluntad no desempefia un papel
preponderante, pues de esa manera se sacrifica la autonomia
de la voluntad y la "libertad juridica". Se afirma, ademas,
que, de sostener la tesis declaracionista, se llegaria a

conclusiones inaceptables; asi, por ejemplo, se obligara a

63 Duguit, Lebn, Las Transformaciones del Derecho (publico y privado), Op.

cit., p. 208.
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cumplir lo ofrecido por equivocacién o por broma, y se pondra
asi en peligro la seguridad misma del comercio al no ser
posible la rectificacion inmediata, colocando al que habla
bajo la amenaza constante de que se tome por declaracién lo

dicho sin querer.®

Saleilles, no obstante ser un fiel representante de la
teoria declaracionista, al comentar el Cdédigo Civil aleman,
resume la importancia de la voluntad interna y la declaracion

desde la siguiente perspectiva:

Le titre Il de la troiséme Section de la Partie
générale traite des condictions sous lesquelles la
volonté pert avoir pour resultat de produire un effet
de droit. Et pour cela il ne suffit pas d’un acte de
volition interne, alors méme que cette volonté aurait
pour but inmédiat un résultat juridique & atteindre. Il1
faut que cette volonté se sois traduite par une
manifestation extériure, ayant une valeur juridique
positive: de la le nom de déclaration de volonté, donné
a toute volonté se manifestant extériurement en vue
d’un résultat juridique & réaliser; quélle doive le
produire a elle seule, par voie de déclaration
unilatérale de volonté, ou qu’elle exige une autre
déclaration concordante venant concourir avec elle,
peu 1importe. Toutefois, on pourrait se demander si
I’expresién de déclaration de volonté n’est pas
susceptible de préter a équivoque, en ce sens qu’elle
semblerait impliquer une volonté personnellement
déclarée, c’est-a-dire adressée a la personne qu’elle
concerne ou qu’elle iIntéresse; alors que, d’apres le
nouveau Code civil, et c’est méme 1’une des
distinctions fondamentales qu’il consacre en cette
matiere, il y a des déclarations de volonté qui n’ont

Cfr. Castro y Bravo, Federico de, op. cit., p. 59.
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pas besoin d’étre adressées directement a l1’intéressé,
ni recues par lui (art.130). Aussi semblerait-il que le
mot manifestation de volonté elt été plus exact. Peut-
étre aurait-it eu [I’inconvénient de laisser croire,
comme on I’a parfois soutenu, que la manisfestation
extérieure de la volonté interne, en tant que volonté
juridique, n’ait d’autre but que de fTaire connarttre
cette volonté, de telle sorte que tout fait, en prenant
ce mot au sens tres large, susceptible de comprendre
méme une attitude passive, donc le silence de la partie
Iintéressée, qui elt pour effet de fTaire connairtre la
volonté de cette derniere, en tant que volonté dirigée
vers un résutat juridique, fit un acte de volonté ayant
une valeur positive reconnue par le droit; alors que,
dans la théorie qui parait [1’emporter aujourd”hui
(REG.,136, p. 493), la manifestation, en ce qui touche
la volonté juridique, n’est pas seulement un moyen de
faire connattre ce que veut la partie intéressée, doc,
en quelque sorte, un procédé de publicité, mais un
élément nécessaire pour donner une valeur juridique
positive a I’acte de volition. Pour que la volonté soit
de nature a produire un effet de droit, 1l ne faut pas
seulement qu’elle soit dirigée vers ce résultat
juridique et qu’elle I7ait eu pour objectif; il ne faut
pas seulement, en outre, qu’elle se soit révéelée par un
fait ou par une attitude extérieure; il faut qu’elle
ait voulu se produire extérieurement comme volonté
constituve de droit. Et le mot Déclaration de volonté
implique cet élément nouveau, qui consiste dans un but
de manifestation juridique, non seulement
d’irrévocabilité juridique mais, si 1’on peut ainsi
dire, de production, ou d’efficacité, juridique.®

Saleilles distingue muy bien la funcidén de la declaracion
del contenido volitivo. Armoniza los conceptos de voluntad
interna y declaracion, al sefalar que ésta ultima es solo la

via mediante la cual se revela necesariamente la primera, la

cual ha de tener irremisiblemente un contenido juridico. No

6 Saleillés, Raymond, De 1la Declaratione de Volonté, Contribution a

1’etude de 1’acte juridique dans Ble Code Civil Allemand, Librairie
Générale de Droit & de jurisprudence, Paris, 1929, pp. 1y 2.
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obstante, su filiacién a la tesis declaracionista, 1o lleva a
sostener que el fundamento del acto juridico, lo que preside
a su nacimiento y da la medida de su alcance, es Ila
declaracion del agente y no la voluntad que esta declaracion

debe traducir.®®

En suma, la teoria de la voluntad interna hace consistir
la esencia del acto o negocio juridico, precisamente en un
acto de voluntad interno que es manifestado al exterior
(declaracion) con el fin de producir consecuencias de
derecho. Por ende, la naturaleza del contrato es, bajo esta

tesis, de indole psicoldgica o voluntarista.

A partir de que esta teoria acogid el término declaracion
de voluntad, se continué hablando de ésta como un concepto
unitario que era o debia ser algo perfectamente conocido sin
necesidad de deduccion, empero, si el fundamento del contrato
lo constituye un acto de voluntad, era preciso proceder a su
analisis para desentrafiar sus componentes y poder establecer
asi, su estructura y régimen juridico.

3.3 Opinion de Ledén Duguit.

El acto de voluntad ha quedado pulcramente dibujado, en

% saleillés citado por Borja Soriano, Manuel, op. cit., p. 266.
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su aspecto psiquico-juridico, en una monografia de Lebn
Duguit sobre la "Teoria del Acto Juridico™. Bajo este rubro,
Duguit expuso cinco temas: I. EI acto de voluntad en general,
I1. ElI acto juridico como acto de voluntad, 11l. La
concepciéon en el acto juridico, 1V. La deliberacion y la
decision en el acto juridico, y V. La ejecucion en el acto

juridico.

Duguit empieza por definir el acto juridico diciendo que
es: "todo acto de voluntad que interviene con la intencion de
que se produzca una modificaciéon en el orden juridico, tal

como existe en el momento en que se produce, o tal como

existiran en un futuro dado."®’

En orden a la concepcién en el acto juridico, sostiene

que:

El primer momento de todo acto de voluntad es la
concepcion. Antes de querer, el espiritu se representa
diversas cosas que puede querer 0 no querer; se
representa los efectos de derecho que se produciran si
quiere tal o cual cosa. ElI proceso de la concepcion es
aqui exactamente el mismo que para todo acto de
voluntad. La imagen representada siempre es aqui, como
en todos los casos, el motor de la voluntad y ésta se
manifiesta tanto mas rapida y enérgicamente cuanto mas

67 Duguit, Lebn, Teoria General del Acto Juridico, traducciones G S. M

O Cultura, Mxico, 1922, p. 12.
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intensa es la imagen.®®

En cuanto a la deliberaciéon y la decision en el acto

juridico, afirma en lo conducente que:

Para que el sujeto haga su eleccién, para que tome su
decision, considera sucesivamente el objeto inmediato y
el objeto mediato del acto de voluntad y también el fin
o motivo determinante, que no se debe confundir con el
objeto inmediato o mediato, ni con el movil o motivo
impulsivo. Toda volicién, como se ha visto, tiene dos
objetos, o mas bien no tiene mas que uno, porque el
objeto mediato es objeto de la intencion y no de la
volicion propiamente dicha. En 1la deliberacion, el
sujeto pone y opone los diferentes objetos posibles de
su querer y los efectos que el derecho objetivo le
atribuye.®®

Aqui, Duguit concibe al objeto inmediato como el
movimiento corporal del sujeto, y al objeto mediato como el
efecto de derecho, en el sentido de que el sujeto sabe que

si quiere y si efectiua cierto acto corporal, el derecho

objetivo le atribuira ciertas consecuencias de derecho.’

En seguida, Duguit aborda la funcién del fin o motivo
determinante en la etapa de deliberacidon en el acto juridico.

Al respecto explica que:

8 {dem p. 16.

idem p. 19.
© Sr. Ibidem
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En su deliberacién el espiritu del sujeto considera, no
solamente el objeto inmediato y el objeto mediato del
querer, sino también el objeto al cual puede tender. EI
fin o motivo determinante es un elemento del acto de
voluntad por completo distinto del objeto, aun del
objeto mediato. En el acto juridico el fin o motivo
determinante es el mismo que demostramos en el acto de
voluntad en general; aceptada la imagen por el espiritu
del sujeto, cuando se ejecute el acto juridico nacera,
para él o para otra persona, una cierta situacién que
facilitara o asegurara la realizacion de cierto querer.
Pido prestado para jugar: el objeto inmediato de mi
acto de voluntad es la declaracién de que me obligo a
rembolsar; el objeto inmediato por la intencidén de que
nazca una via de derecho contra mi; el fin o motivo
determinante es la representacion, en mi espiritu, de
la posibilidad en que me encontraré de jugar después
del préstamo.

ElI fin determinante del que nadie duda que es un
elemento esencial del acto de voluntad en general, es
también un elemento esencial del acto de voluntad
juridica; algunos jurisconsultos tradicionalistas lo
ponen en duda pero toda la jurisprudencia se revela
contra su doctrina. ElI fin determinante s6lo es un
elemento de orden puramente psicoldogico, y por esto
quiza ha escapado al analisis insuficiente de muchos
juristas. No consiste, como el objeto inmediato, en un
movimiento corporal o, como el objeto mediato, en un
efecto material o juridico relacionado por la ley
natural o por el derecho objetivo a un movimiento
corporal; es una cierta representacion en el espiritu
del sujeto. Este elemento es de importancia primordial
porque es la imagen anticipada de esa situacion futura
y de las posibilidades que ofrecerd; y que sera por
excelencia la imagen de clic; la claridad con la cual
se presenta al espiritu del sujeto es lo que determina
el fiat de la voluntad, la decisién. Y por lo mismo es,
con el objeto mediato, el segundo elemento esencial
para determinar el valor juridico y el valor moral de
un acto.”

Estas ideas ponen de manifiesto la funcion que cumple el

fin o0 motivo determinante como uno de los componentes

" fdem pp. 20y 21.
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esenciales en la configuracion del acto o negocio juridico,
en tanto acto de voluntad, considerado en su aspecto
psicolégico y juridico. No obstante, la doctrina dominante se
ha empefiado en divorciar al fin determinante de la estructura
contractual, recurriendo a argumentos que hoy en dia no se

justifican desde ningun punto de vista.

Las premisas en las que Duguit apoya su teoria del acto
juridico, constituyen el nucleo de nuestro trabajo. A ellas
habremos de recurrir al abordar la doctrina de la causa y
especialmente la nocién de fin o motivo determinante de la
voluntad. Por el momento, es preciso iInsistir en que este
elemento ha sido excluido de la estructura contractual por
nuestro Derecho Civil, para relegarlo como uno de los
requisitos de validez al tratar el error o la i1licitud, cuya
aplicabilidad, por cierto, es poco frecuente en nuestro

medio.

Una definicion del fin determinante como elemento
esencial del contrato, tal como la concibié Duguit, nos
conduce a replantear la estructura tradicional del contrato,
asi como su régimen juridico; sobre todo por lo que se

refiere a su interpretacion.
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Veamos ahora la opinién de Duguit por lo que hace a la
ultima etapa en el acto juridico: su ejecucion. Al respecto,

Duguit sostiene que:

La decision interna puede tener un valor moral; pero no
puede tener un valor social ni juridico. Las reglas
sociales no se aplican a los hechos de orden interno,
sino solamente a los actos externos, a aquellos por los
cuales un sujeto entra en relacion con los otros
individuos. El derecho objetivo es un conjunto de
reglas sociales; so6lo puede aplicarse, pues, a las
manifestaciones exteriores de la voluntad. Las
decisiones internas, los fendomenos de volicion
propiamente dichos, no  pueden provocar ninguna
consecuencia juridica. Punto capital, que &es la
consecuencia l6gica vy necesaria, del analisis
psicolégico al cual hemos procedido. "

Duguit proclama la primacia de la declaraciéon sobre el
aspecto interno de la voluntad. En este sentido, afirma que la
ejecucion no puede ser otra cosa que el simple movimiento
corporal al cual se ligan las consecuencias de derecho, cuando
dicho movimiento se hace con esa intencion; a diferencia de lo

que sucedia con la estipulacién romana en la que solo era

necesario la pronunciacion de las palabras consagradas.

En el derecho moderno -continua Duguit- sélo es necesario
que la intencion se exprese mediante una declaracidon expresa

o tacita; de aht que resulte mads exacto, usar el término

2 {dem p. 22.
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"declaracion de intencién' que "declaracién de voluntad".

De esta manera, la declaracidén viene a ser una condicioén
para que nazca el efecto de derecho, en tanto que la voluntad
interna carece de repercusion en el mundo jJuridico. Duguit
armoniza ambos conceptos al sostener que el derecho objetivo
relaciona el efecto de derecho s6lo a la declaracion hecha

con la intencion de que ese efecto se produzca.

La tesis de Duguit parece inobjetable; sin embargo, deja
de resolver la cuestion relativa a la funcién que guarda el

fin determinante en la declaracion.

3.4 Opinion de Emilio Betti.

Frente a la teoria que proclama a la declaracion de
voluntad como la esencia del negocio juridico, se erigid otra
tesis que pone énfasis en su aspecto normativo. Fue

enarbolada en Italia, por Emilio Betti.

Para este tratadista, la voluntad, al caracterizar al
negocio juridico ha de pasar a un segundo plano. Decir que el
negocio es manifestacion de voluntad es mas que incorrecto,

insuficiente. La expresién -agrega Betti- es inocua si por
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voluntad declarada se debiese entender la misma cosa que por
disposicion o precepto de la autonomia privada. Pero de todos
modos, tal descripcién no recoge la esencia del negocio
juridico. El individuo no quiere sino que actua, dispone,
manifiesta directamente 1la regulacién vinculante de sus

intereses.”®

La tesis de Emilio Betti se enraiza con la nocidon de
supuesto de hecho, al afirmar que es la ley la que autoriza
la autonomia privada haciendo posible que el negocio produzca
por si los efectos juridicos al dotarlo de eficacia. En este

sentido, Betti observa que:

Caracteristica del negocio es que ya sSu supuesto de
hecho, aun antes que su efecto, prescribe una
regulacion vinculante, la cual, cuando se refuerza con
la sancion del derecho, esta destinada a elevarse a
precepto juridico. No es ya, como a menudo se repite,
que la voluntad privada por si sola sea por propia
virtud causa inmediata del efecto juridico, ya que sin
un orden juridico que establezca el nexo funcional, tal
supuesto no es ni siquiera pensable. Sino es que en
este caso, el supuesto de hecho, al que se liga el
efecto juridico, contiene, €l mismo, un precepto de la
autonomia privada, cuyo reconocimiento por parte del
orden juridico constituye esencialmente un fendmeno de
recepcion.’

El punto de solucidén propuesto por Betti se ubica en el

plano normativo, al sostener que es la autonomia privada y no

" Cfr. Betti, Enilio, op. cit., p. XXI.
™ Enilio Betti citado por Cariota Ferrara, op. cit., p. 48.
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la declaracion de voluntad la que estd reconocida por el
ordenamiento juridico. Por tanto, el supuesto de hecho al que
se liga el efecto juridico, contiene, ante todo, un precepto
de la autonomia privada. En tal virtud, los negocios de la
vida privada asumen la calidad de negocios juridicos y se
tornan en instrumentos que el derecho mismo pone a
disposicion de los particulares para regir sus intereses en
la vida de relacidén, para dar existencia y desarrollo a las
relaciones entre ellos. Por tanto, permanecen siendo actos de

autonomia privada.’

Aqui, la declaracion de voluntad pasa a un segundo plano
en la formacidon del negocio juridico; lo que importa es, en
suma, la resolucion o precepto que emana de la declaracioén.
Cuando Betti se refiere a la manifestaciéon de voluntad como

contenido del negocio juridico menciona que:

Una definicion corriente, en cambio, caracteriza al
negocio como una manifestacion de voluntad dirigida a
producir efectos juridicos. Pero esta calificacion
formal, iInspirada en el famoso dogma de la voluntad no
recoge su esencia, la cual reside en la autonomia, en
la autorregulacion que el individuo no debe limitarse a
querer o desear, sino mas bien a disponer, a actuar
objetivamente.’®

" Cfr. Betti, Enilio, op. cit., p. 44.
® fdem p. 53.
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Asi, la cuestion sobre la naturaleza del acto o negocio
juridico recae no ya sobre el acto de voluntad que todo
negocio debe ostentar, sino sobre la funcidén preceptiva o
dispositiva de su declaracion. En efecto, mientras que la
voluntad, como hecho psiquico, es algo que se confunde con la
persona y no es concebible escindida de ella, el precepto del
negocio es, por su haturaleza normativa y no psicoldgica,
separable de la persona de tal manera que puede oponérsele y

vincularla.”’

La declaracién de voluntad no es, bajo la tesis de Betti,
contenido del acto, sino s6lo la fuente de la cual emana el
precepto generador de relaciones juridicas. De esta forma,
Betti lIlega a conclusiones inaceptables como la de sostener
que los negocios celebrados por un incapaz no estan privados
de efectos juridicos. En este caso -afirma Betti- solo puede
ser anulable el acto por una razén de oportunidad practica

apreciable desde el punto de vista politico-legislativo.’®

De aceptar estas ideas, se tendria que llegar a la
desafortunada conclusion de que el ordenamiento juridico
tiene como destinatarios a seres irracionales, cuyos actos

han de ser calificados, no en razon de quien los emite, sino

" Cfr. idem pp. 52, 53y 57.
® Ctr. idem pp. 60y 61
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en razon de la significacién que en un momento determinado le

pueda atribuir la conciencia social.

Tales 1deas no pueden tener cabida, sino en aquellos
sistemas juridicos de corte totalitario, en 1los cuales
corresponde al grupo que detenta el poder politico vy

econémico, determinar lo que es o no socialmente aceptable.

En mi opinidén, sélo porque el hombre es capaz de la
ejecucion de acciones con conciencia del fin, el Derecho
puede dirigirse a él mandando, prohibiendo o permitiendo. EI
ambito de la norma juridica se limita asi, al recinto de la
posible y consciente actividad humana. Cuando el hombre no es
capaz de determinar sus actos, éstos quedan excluidos del
derecho. Por eso, la ciencia y la practica juridica han
exigido, con toda razon, la voluntariedad humana como
presupuesto esencial del negocio juridico, sin que pueda
limitarse este concepto a la ejecucidéon efectiva de una
accion, sino que ésta ha de entenderse como la posibilidad de

dominio de la actividad.

Bajo esta perspectiva, el fTin determinante aparece como
un elemento rector para el analisis de los actos o0 negocios

juridicos. Por lo que a este elemento se refiere, cabe
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destacar que la tesis de Betti se separa de la teoria
organica del acto juridico, al subsumirlo dentro de Ila
funcion econdomica del negocio juridico. EI fin es para Betti,
un Fin practico, socialmente ponderable e inmanente a cada
tipo de negocio.” Asi, la causa aparece en la tesis de
Betti como "la funcidn econdomico-social que caracteriza el
tipo de negocio como acto de autonomia privada (tipica en

este sentido) y determina su contenido minimo necesario."®

De esta manera, la 1i1dea de fin determinante, en su
aspecto subjetivo, queda excluida por la tesis que proclama

la esencia normativa del negocio juridico.

Ahora bien, la tesis que inspira a nuestro Derecho
positivo, siguiendo la doctrina francesa, es indudablemente
la que acepta la naturaleza voluntarista del contrato,?
dentro de 1la cual se ubica la nocion de fin o motivo
determinante, como uno de los requisitos de validez en los

casos de error e i1licitud.

® Ctr. idem pp. 132-142.
% fdem p. 143.

8. B articulo 1792 del Cédigo Civil federal dispone que: "Convenio es el
acuerdo de dos o nas personas para crear, transferir, nodificar o
extinguir obligaciones.” E articulo 1832 del ©propio Cbédigo GCivi
confirma esta posicion al establecer que: “En los contratos civiles cada
uno se obliga en la nanera y térmnos que aparezca que qui so obligarse
sin que para la validez del ~contrato se requieran fornalidades
determ nadas fuera de | os casos expresanmente desi gnados por la ley."
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La tesis que proponemos se inscribe dentro de la teoria
de la declaraciéon de voluntad, sin rechazar que ésta pueda
ser a su vez fuente de preceptos o normas juridicas, tal y

como lo sugieren Betti y Kelsen.

A continuacién nos encargaremos de analizar la estructura
del contrato, desde el angulo de la declaracidén de voluntad.
Advertimos, desde ahora, que para su tratamiento
recurriremos, igualmente, a Qlas teorias del acto y del

negocio juridico.

4_. LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO.

4.1 Segun la teoria francesa del acto juridico.

A partir de la iInterpretacion y sistematizacion del
Cédigo Napoledbn, la doctrina puso énfasis en la idea de que
los contratos requieren de ciertos elementos y presupuestos
para su existencia Yy validez. Cabe aclarar que dicho
ordenamiento civil no aludia a ninguno de éstos, sino a las

condiciones que son esenciales para la validez de los
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convenios.®

La lectura del articulo 1108 del Codigo Civil francés nos
confirma que la celebracion de un acto juridico con caracter
de contrato, se halla sujeta a la observancia de muchas
condiciones que la Escuela Clasica ha dividido en condiciones

de existencia y condiciones de validez o eficacia.®

Es preciso advertir que ya antes del Codigo Napoledn, el
Derecho Romano, y tiempo después, Pothier (antecedente
inmediato del Codigo Napolebén), distinguian a ciertos
elementos o componentes del acto juridico. Asi por ejemplo,
Pothier explicaba que en los contratos debian distinguirse
tres cosas: las que son de la esencia del contrato, las que
son uUnicamente de la naturaleza del contrato y las que son

puramente accidentales al contrato.

Si bien es cierto que Pothier no llegdé a concebir a estas
cosas como elementos de una estructura o un todo organico, es
indudable que sentd las bases sobre las cuales se apoyarian

las sucesivas elaboraciones legislativas y doctrinales sobre

8 B articulo 1108 del Codigo civil francés de 1804 establece que:

"Quatre conditions sont essentielles pour la validité d une convention
I. Le consentenent de la partie qui s'oblige; Il. Sa capacité de
contracter; Ill. Un objet certain qui forme la matiére de |’ engagenent ;
IV. Une cause licite dans |’ obligation."

8 orr. Lut zesco, Georges, op. cit., p. 30.
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los elementos de existencia y presupuestos de validez.

La distincion entre unos y otros cobré fuerza cuando
aparecido en escena la teoria de la inexistencia. Como se
sabe, dicha teoria surgié a partir de la interpretacién del
Coédigo Napoledbn, a proposito de determinar la sancidon que
deberia aplicarse a los matrimonios celebrados entre personas
de un mismo sexo, cuya nulidad no se establecia expresamente
en dicho ordenamiento. Habfa que encontrar una razoén que
venciera este obstaculo sin romper con la vieja teoria de las
nulidades ni con el método exegético en que ese ordenamiento
se habia inspirado. Correspondié a Zacharie, jurista belga,
el mérito de haber concebido la formula salvadora. Al

respecto, Georges Lutzesco nos dice que:

Las premisas de sus razonamientos dieron prueba de una
sencillez tan atrayente que su conclusién no tardd en
ser acogida y considerada entre los mas notables éxitos
de la ciencia juridica. En relacion con el sexo de los
futuros esposos -dice- la ley no tenia la necesidad de
referirse a él, no habrta razéon para establecer una
condicion mas, puesto que dicha condicién es obvia, es
de la naturaleza misma de las cosas; el legislador sin
lugar a dudas la supuso tacitamente y el penetrante
espiritu de Zacharie concluye en la inexistencia de tal
matrimonio. EI matrimonio no es nulo, porque esta
sancion no se encuentra prevista por la ley en ninguna
parte, pero debe considerarse como iInexistente, y la
inexistencia puede fundarse en la presuncién tacita del
legislador.®

84 Lut zesco, Georges, op. cit., p. 167.
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A partir de la teoria de la inexistencia, se empezd a
distinguir con mas claridad, no ya la ‘'condiciones
esenciales”™ del contrato a que aludia el Codigo Napoledn,
sino a los elementos de existencia y requisitos de validez
del contrato. A los elementos que constituian la declaracion
de voluntad se les llamO0 entonces elementos esenciales o de
existencia, y a aquellos que se referian a alguna cualidad de
los primeros, se les denomind requisitos o presupuestos de

validez.

En opinién de Bonnecase, los elementos constitutivos del
acto juridico y del contrato son cuatro: la voluntad, Ila

causa, el objeto y la capacidad.®®

En torno a la estructura del contrato como especie del

acto juridico, Galindo Garfias menciona que:

Generalmente se emplean como sinénimos las voces
elementos y requisitos del negocio juridico.
Propiamente el concepto elementos alude a los
componentes esenciales del negocio juridico y los
requisitos se refieren a los datos que deben calificar
a los elementos. Es decir, los elementos deben reunir
ciertos requisitos. Asi por ejemplo, la voluntad (que
es un elemento del acto) debe estar exenta de error,
dolo, violencia o intimidacién, etc. (ausencia de
vicios de la voluntad, que es un requisito del acto).
Los elementos del negocio son: esenciales, naturales y
accidentales.

Cfr. Bonnecase, Julien, op. cit., p. 325.
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Los elementos esenciales, naturales y accidentales.

Los elementos esenciales son parte integrante del acto.
Si falta alguno de ellos el negocio no puede ser
siquiera concebido. En un contrato de arrendamiento por
ejemplo, ademas de la voluntad del arrendador y del
arrendatario, debe existir un objeto o cosa materia del
arrendamiento y un precio o renta que el arrendatario
debe pagar al arrendador. Suprimase cualquiera de estos
elementos y no habréa contrato de arrendamiento.®

examinar conjuntamente los elementos y requisitos de

validez del acto juridico, Galindo Garfias agrega que:

FijJando ahora nuestra atencion en los elementos
esenciales del negocio, hay que decir que tales
elementos, para que el acto pueda tener completa
validez, deben ademas llenar ciertos requisitos. Los
elementos esenciales son verdaderos presupuestos de
existencia; los requisitos de validez son ciertas
cualidades o0 caracteristicas que deben Illenar |los
elementos del acto para que este produzca efectos.
Recordemos que los elementos esenciales (essentialia
negotii) son aquellos de tal manera imprescindibles que
si no aparecen en el acto, este no puede siquiera
Ilegar a formarse. Algunos autores ensefian que el Unico
elemento esencial del negocio juridico es la voluntad,
0 si se quiere, la declaracion de voluntad.
Generalmente se acepta que un negocio no puede llegar a
formarse si el sujeto o los sujetos no han prestado su
consentimiento mediante la declaracion de voluntad, o
Si %§ta declaracion carece de objeto, de motivo o
fin.

Asi pues, Qla doctrina dominante, apoyada en una

clasificacion de origen escolastico, distingue a ciertas

caracteristicas del acto juridico como elementos esenciales

% Galindo Garfi as, lgnacio, Derecho Civil, op. cit., p. 217.

87

| bi dem
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de su estructura. Nuestro Derecho Civil acoge esta
clasificacion, y acepta como elementos esenciales del
contrato a las declaraciones de voluntad (consentimiento) y

al objeto.

La manifestacion de voluntad, como elemento de existencia
del acto o negocio juridico, toma el nombre de consentimiento
cuando se engarza con otra declaraciéon con el fin de producir
consecuencias de derecho. Al referirse al los elementos del
contrato en el Derecho Civil mexicano, Sanchez Medal explica

que:

El contrato consta de dos clases de elementos, a saber:
elementos de existencia, que son el consentimiento y el
objeto (1794 y 2224); y elementos de validez, que son
estos cuatro que el legislador exige para todos los
contratos: capacidad, ausencia de vicios del
consentimiento, forma en los casos exigidos por la ley,
y Ffin o motivo determinante licito, esto es, que no sea
contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas
costumbres_®8

En cuanto al consentimiento, el propio Sanchez Medal
expone que eéste ha de entenderse en dos sentidos: como
voluntad del deudor para obligarse y como concurso o acuerdo

de voluntades. En su primera acepcion, exige que en el deudor

haya una voluntad real (capacidad natural y legal), que esa

8 Sanchez Medal, Ran®n, De los Contratos Civiles, Porrua, México, 1989

p. 29.
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voluntad sea seria, que se exteriorice en forma expresa o
tacita y que tenga un determinado contenido (teoria de la
voluntad interna). En su segunda acepcion, el consentimiento
aparece como un acuerdo de voluntades al cual se llega a
través de tratos previos. El consentimiento se descompone en

dos momentos: la oferta o policitacién y la aceptacion.®®

Por lo que hace al objeto, este se descompone en objeto
directo y en ocasiones en objeto indirecto. EI objeto directo
del contrato, consiste en crear o transmitir derechos u
obligaciones, y el 1indirecto consiste en la cosa o0 hecho
materia del contrato. De tal manera que un contrato crea
obligaciones que pueden ser de dar, hacer o no hacer, y asi
cada obligacion tiene su objeto. Este objeto directo de las

obligaciones es el objeto indirecto del contrato.®

ElI objeto del contrato, siguiendo las ideas de Duguit, es
el fin i1nmediato de la voluntad, el cual se revela como la
intencién de los contratantes para crear o trasmitir derechos

y obligaciones.®!

Por constituir el eje sobre el cual gira el marco tedrico

8 Ctr. idem pp. 30-32.
% fr. Rojina Villegas, Rafael, op. cit., pp. 120 y 121.
o Vid, supra, pp. 49-52.
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del presente trabajo, haremos referencia a la causa como uno
de los elementos esenciales del contrato, siguiendo en ello
la teoria de Bonnecasse, dado que nuestro Coédigo Civil
federal no es homélogo, en este aspecto, de la teoria cléasica

del acto juridico.

En efecto, nuestro Coédigo Civil federal, afiliado a la
tesis anticausalista, opté por excluir a la causa (objetiva)
de los elementos o0 requisitos de existencia del contrato, y
aceptar, en cambio, la nocidon de fin o motivo determinante en
los casos de 1ilicitud y error. Bajo esta perspectiva, el
articulo 1813 del propio Codigo Civil acepta como causa del
contrato, en sentido subjetivo, al fin o motivo determinante
de la voluntad,® y asi lo acepta también en tratandose del

testamento.

La historia de la causa ha sido polisémica desde el
Derecho Romano. Ha sido identificada unas veces con las

formalidades, otras con la contraprestacién, otras con las

2 E articulo 1813 del Cédigo Givil federal, dispone que: "El error de

derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el notivo
determinante de la voluntad de cual quiera de |os que contratan, si en el
acto de la celebracion se declara ese notivo o si se prueba por |as
circunstancias del msnmp contrato que se celebré éste en el falso
supuesto que o motivdé y no por otra causa."

El articulo 1301 del Cdédigo Civil federal, establece que: "Las
di sposiciones hechas a titulo universal o particular no tienen ningun
efecto cuando se funden en una causa expresa, que resulte errénea, si ha
sido la Unica que determné |a voluntad del testador."
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fuentes de las obligaciones, y otras mas con el objeto o con
el fin determinante de la voluntad; se le ha Illegado a
concebir con el término de causa final, causa eficiente o
causa 1mpulsiva, que es la que Tfinalmente acoge nuestro

Cédigo Civil en el articulo 1813 antes citado.

Asi, cuando se dice que el Codigo Civil federal es
anticausalista, se alude con ello al rechazo de la doctrina
clasica de la causa que la concebia como la contraprestacion
en el caso de los contratos onerosos y el "animus donandi' en

el supuesto de las liberalidades.

En los proximos capitulos dedicaremos toda nuestra
atencion a la doctrina de la causa, por constituir el aspecto

toral de nuestro trabajo.

Por otra parte, y dado que el fin o motivo determinante
se i1nscribe en nuestro Derecho Civil dentro de los requisitos
0 presupuestos de validez, es conveniente referirnos a ellos

dentro de este apartado.

Se suele aceptar, dentro del ambito de validez del
contrato, la existencia de ciertos requisitos o presupuestos,

denominados precisamente de validez.
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Se tiene noticia que dichos requisitos tienen su origen
en el Derecho Romano de la época clasica; concretamente,
cuando la voluntad desplazé al formalismo. En consideracién a
este elemento intelectual, el Derecho Romano se incling,
siguiendo la filosofia del ius gentium y el i1us praetorium,
hacia los moviles de las partes, la protecciéon de los
incapacitados y la libre expresion de la voluntad; de modo
que fue asi como se llegaron a formular las condiciones de
validez del contrato, a saber: la causa, la capacidad y la

ausencia de vicios.%

Actualmente, cierto sector de la doctrina nacional, con
base en una interpretacién "a contrario” del articulo 1795
del Codigo Civil federal,® establece, como elementos o
requisitos de validez del contrato, a la capacidad, la
ausencia de vicios del consentimiento, el objeto, motivo y

fin licito y la forma legal.

En nuestra opinion, una recta interpretacion a

contrario” del articulo 1795 del Cdédigo Civil nos conduce a

% ofr. Lut zesco, Georges, op. cit., pp. 61 y 62.
® B articulo 1795 del Cédigo Civil federal dispone que: "El contrato

puede ser invalidado: |I. Por incapacidad |legal de las partes o de una de
ellas; Il. Por vicios del consentinmento; IIl. Porque su objeto, o su
motivo o fin, sea ilicito; IV. Porque el consentimento no se haya

mani festado en la forma en que la | ey establ ece.”
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establecer la improcedencia de 0la invalidez del contrato,
pero nunca a colegir de ahi sus elementos o requisitos de
validez, como si se tratase de algo intrinseco al mismo. Si
tal hubiese sido la voluntad del legislador, seguramente
habria empleado una férmula mas afortunada, similar a la del
articulo 1794 del propio Coédigo Civil, la cual se expresaria

diciendo: "Para la validez del contrato se requiere..."

Sin embargo, el legislador al disponer en el articulo
1795 que: "ElI contrato puede ser invalidado...”, se esta
refiriendo al contrato como algo organicamente integrado, que
puede invalidarse. Asi pues, dichos requisitos evocan, no un
aspecto estatico e inherente al contrato, sino algo dinamico
y extrinseco a él. La nulidad debe ser vista entonces mas

como una sancidn que como un defecto del acto.

Asi, la hipotesis normativa prevista por el articulo 1795
establece Unica y exclusivamente [los supuestos de la
invalidez del contrato, sin que de su interpretacién a
contrario se infieran los requisitos o elementos de validez

del contrato, como pretende un sector de la doctrina

nacional.

Si bien es cierto que la mayoria de los autores
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nacionales y extranjeros estdn de acuerdo en aceptar que
dichos requisitos o0 presupuestos se presentan en Tforma
negativa dentro del ordenamiento juridico, es innegable que
Su génesis no ha de encontrarse necesariamente en una
interpretacién "a contrario', como, insisto, lo hacen ver
erroneamente algunos autores nacionales, sino mas bien, en un
esfuerzo metodoldégico para inferir, del ambito normativo, los

requisitos o presupuestos del contrato.

Pues bien, los elementos o requisitos de validez, aun
cuando se presentan en la vida del contrato como cualidades
que deben observar los elementos de existencia del contrato,
éstos no forman parte de su estructura, sino que le son
extrinsecos; de ahi que su designacidon correcta sea la de

presupuestos de validez.

También aqui las opiniones se dividen y, asi, unas veces

se les designa como condiciones de fondo del contrato, otras

como elementos, como requisitos, o bien, como presupuestos de

validez.

4.2 Segun la teoria del negocio juridico.

Ya hemos visto que la teoria del acto juridico no es
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uniforme en cuanto a cuales han de ser los elementos de
existencia de aquel; 1o mismo podria decirse de la teoria del
negocio juridico, que en este aspecto guarda mucha similitud
con la del acto juridico, tomando en cuenta su origen comun,
dada la influencia que tuvo el Derecho Civil francés en

Alemania, cuna del concepto negocio juridico.

Cariota Ferrara, uno de los maximos exponentes de la
teoria del negocio juridico en Italia, al analizar estos

elementos sefiala que:

Por tales se entienden los elementos que constituyen la
esencia del negocio, en el sentido de que el negocio no
puede, por disposicion de la ley, formarse validamente
sin los mismos. Los elementos esenciales son aquellos
que la ley exige para todo negocio, o0 bien, para ésta o
aquella clase de negocio (p- Ej. negocios onerosos,
negocios en garantia, etc.) o bien, incluso, para un
negocio singular.

En la determinacién del concepto elementos esenciales,
0 se puede prescindir de la relaciéon entre elementos,
formacién y validez del negocio. Con referencia a tal
relacién, todo elemento funciona como requisito. Se
vera como algunos elementos son necesarios para la
existencia y otros para la validez del negocio. Entre
éstos también hay diferencia que establecer, segun que
su falta sea causa de nulidad o anulabilidad.®®

Pero si la doctrina esta de acuerdo en aceptar la
existencia de los elementos esenciales, no parece estarlo en

cuanto a precisar cuales han de ser dichos elementos. Manuel

% Ferrara, Cariota, op. cit., p. 90.
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Albaladejo nos da cuenta de esta iImprecision cuando nos
explica que si bien es cierto que los elementos esenciales
han de ser aquellos sin los cuales el negocio no puede llegar
a formarse, también lo es que no hay un acuerdo sobre cuales
han de ser éstos, y asi, hay quienes los reducen a Ila
declaracion de voluntad, hasta quienes enumeran una larga
relaciéon en la que incluyen a la declaracion, la voluntad, la

capacidad, la legitimacion, el objeto, la causa y la forma.®’

Trabucchi, por ejemplo, sefiala como indispensables
para la existencia del negocio juridico a los sujetos
legitimados, 1la voluntad, la forma en que se ha de

manifestar esa voluntad, la causa y el objeto.®

Roberto de Ruggiero, por su parte, opina que el negocio
juridico consta de dos fundamentales elementos: declaracion

de voluntad y Ffin.%

Betti, apoyado en su tesis sobre la esencia normativa del
negocio juridico, establece como elementos del mismo, a la
forma y el contenido. La forma es el modo como es el negocio:

su Tfigura exterior; contenido es lo que el negocio es,

 otr. Al bal adej o, Manuel, op. cit., p. 56.
% ofr. Trabucchi, Al berto, op. cit., p. 151.
® ofr. Ruggi ero, Roberto de, op. cit., p. 253.
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intrinsecamente considerado y que se traduce en el precepto

de la autonomia privada. %

Las diversas corrientes en torno a los elementos del acto
0 negocio juridico se traspolan asi a la estructura del
contrato con alguna variante en cuanto a la declaraciéon de
voluntad que en el contrato toma el nombre de consentimiento
(acuerdo de voluntades). No obstante, @la clasificacion
escoléastica de elementos esenciales, naturales y
accidentales se mantiene, por regla general, en el ambito de
la doctrina general del contrato, clasificacidon que acoge el

Cédigo Civil federal en su articulo 1839_101

Messineo, al aludir a los elementos esenciales del

contrato expone que:

Son elementos esenciales, constitutivos o intrinsecos
del contrato: el consentimiento, la causa licita, una
prestacion (posible licita y determinable), la forma
(cuando se requiera ad substantiam) y, en un caso (Art.
1345), el motivo licito: la falta de uno soélo, aunque
mas no sea, de tales elementos, produce nulidad (Art.
1418, segundo inciso).?

100
101

Cfr. Betti, Emlio, op. cit., pp. 97 y 98.

El articulo 1839 del Cdédigo Cvil federal establece que: "Los
contratantes pueden poner |as clausulas que crean convenientes; pero |as
que se refieren a requisitos esenciales del contrato o sean consecuencia
de su natural eza ordinaria, se tendran por puestos aunque Nno Se expresen,
a no ser que las segundas sean renunciadas en los casos y térmnos
permitidos por la ley."

102 Messi neo, Francesco, Doctrina General del Contrato, tonmo |, op. cit.,
pp. 72 y 73.
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Ahora bien, conviene distinguir a Qlos elementos de
existencia de los elementos naturales del contrato, que son
aquellos que normalmente lo acompafan por corresponder a su
propia naturaleza; se les sobreentiende aunque en el acto no
se expresen; pero las partes pueden voluntariamente dejarlos
sin efectos por no considerarlos necesarios para que exista
el contrato, como en el caso del saneamiento para el caso de
eviccion en la compraventa. Ferrara define asi a los

elementos naturales del negocio juridico:

Se suelen definir como elementos naturales, aquellas
consecuencias que derivan de la propia naturaleza
juridica de un determinado negocio, de modo que las
partes no tienen necesidad de hacerlos objeto esencial
de declaracién de voluntad, ya que es la ley propia la
que dispone respecto de los mismos: la voluntad de las
partes es s6lo para excluirlos.1%

Conviene ahora distinguir a los elementos naturales del
contrato de los elementos accidentales, que son aquellos no
constitutivos o indispensables para que el contrato llegue a
ser prescripcion de autonomia privada. Empero, aqui debemos
tener muy en cuenta que un elemento valorado objetivamente

como accidental, puede llegar a ser esencial si las partes le

dan ese alcance al hacer depender de él la existencia del

103 Ferrara, Cariota, op. cit., p. 91



76

contrato. Ferrara al referirse a estos elementos, apunta que:

Se Illaman accidentales aquellos elementos que no son
parte del tipo abstracto de negocio, sSino que se afaden
por la voluntad del declarante o de los declarantes. Su
caracteristica esta, precisamente, en este poder ser o
no ser (accidentalidad). No la ley, sino las partes los
exigen por virtud de la autonomia privada, Creado en la
realidad un negocio, dotado de uno de ellos, frente a
tal negocio singular, concreto, cesa la accidentalidad,
siendo en concreto existente y operante el elemento
abstracto accidental .

Es oportuno destacar, que el fin determinante en nuestro
Derecho Civil, se manifiesta, dentro de la estructura del
contrato, como un elemento accidental del cual puede hacerse
depender 1la validez del mismo. Sin embargo, una recta
apreciacion del puesto que ocupa el fin determinante en el
proceso volitivo, nos conduce a la conclusion de que dicho

elemento, en tales casos, juega el papel de un verdadero

factor de existencia del contrato.

En torno a los elementos accidentales, Messineo sostiene

que:

Otros elementos, se consideran accidentales (condiciodn,
término, modo, clausula penal, arras), en cuanto pueden
no presentarse en el contrato sin que la validez del
mismo quede comprometida. Esto no quita para que,
cuando uno de ellos concurra, ejerza su iInfluencia
sobre la vida del contrato.%

1% dem pp. 91 y 92.
105

Messi neo, Francesco, op. cit., p. 73.
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Uno de los autores que mejor plantea esta cuestion, es

Emilio Betti. Veamos su opinidon al respecto:

Para que al negocio se puedan atribuir los efectos
adecuados a su tipica funcidén econdmico-social y, por
consiguiente, conformes a la intencidon practica normal
de las partes, debe existir, lI6gicamente, una
correlacion entre tales efectos y algunas
circunstancias extrinsecas al negocio considerado en
si, las que para diferenciarlas de Ilos elementos
constitutivos examinados en los capitulos 11 y I11-
Ilamaremos presupuestos de validez o0 presupuestos
simplemente. Si el reconocimiento de la autonomia
privada constituye, esencialmente, un Tfendmeno de
recepcioéon, por el cual el orden impuesto por las partes
a sus intereses propios es elevado a la esfera del
derecho, es logico que el orden juridico provea también
a Tijar 1los presupuestos a que se subordina su
reconocimiento. %

mas adelante agrega que:

La intervencién del orden juridico puede manifestarse
en un doble sentido: o exigir que los elementos
constitutivos del negocio (forma, contenido, causa)
sean configurados de determinada manera, o en disponer
que el negocio, pese a que su estructura interna
responda al tipo establecido, no despliegue eficacia si
no le acompafian ciertas circunstancias. Estas, si bien
son extrinsecas al negocio en si considerado, se
integran en el seno de una compleja situacion de hecho
(inicial) de la que forman parte y en la que el negocio
se 1inserta. Cuando tales circunstancias integradoras
deben estar presentes en el momento en que el negocio
se realiza o alcanza vigor, se llaman presupuestos
(presupuestos de validez) del negocio, mientras que si
Su presencia es requerida en un momento posterior,
pueden designarse, en sentido amplio, con el nombre de

106

Betti, Emlio, op. cit., p. 166.
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condiciones. %

5. LA INTERPRETACION DEL CONTRATO.

Se suele afirmar que el conocimiento cientifico se
manifiesta mediante esquemas linguisticos; no obstante, una
vision mas profunda de las cosas, nos lleva a sostener que,
bajo dichos esquemas, subyacen valoraciones vinculadas con un
interés determinado. Todo aparece asi, ante nuestros o0jos,
como algo subjetivo, como una interpretacién de hechos,

incluido el lenguaje.

Este planteamiento, cuestionable en el campo de la
filosofia, es un dogma para el jurista. La interpretacion es,
asi, una de las herramientas de mayor utilidad en la técnica
juridica. Asi, pues, la interpretaciéon del contrato, como
cualesquier problema de interpretacion, tiende a desentrafar,
enjuiciar y precisar las expresiones empleadas por |los
contratantes, dotandolas de un contenido semantico

especifico.

Galindo Garfias, al referirse a la interpretacion del

contrato, afirma que:

El trabajo que desarrolle el intérprete del contrato se

07 fdem p. 167.
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dirige a esclarecer y precisar el contenido por las
partes, expresado en sus clausulas, con la finalidad
ultima de conocer los efectos que debe producir el
convenio contractual. En otras palabras, la labor de
interpretacion, tiende a establecer con [la mayor
claridad, lo que han convenido entre si las partes,

para concluir de alli los efectos del contrato.!®
La interpretacion del contrato se suele abordar
dependiendo si a éste se le considera como acto o0 negocio
juridico o como norma juridica. Como acto o negocio juridico,
la interpretaciéon recae sobre el clausulado del contrato a

fin de desentranar la declaracién de voluntad de las partes,

pero aislandolo del sistema juridico. En cambio, como norma,

se le vincula con el ordenamiento juridico al cual
pertenece, para determinar, asi, sus alcances y
significado.!®

En tanto acto juridico, la interpretacion del contrato
adquiere relevancia en el ambito legal, cuando existe
discrepancia entre la voluntad interna y su declaraciéon. Para
proveer una solucion, la doctrina recurre a la tesis de la
voluntad interna (teoria voluntarista) o a la tesis de la
voluntad declarada (teoria declaracionista), Qlas cuales

expusimos al analizar la naturaleza del contrato.

108

204.
109

Galindo Garfias, lgnacio, Teoria General del Contrato, Op. Cit., p.

Cfr. Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tonp quinto,
vol. |, op. cit., p. 249
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Si se opta por la teoria de la voluntad interna, lo que
se tiende a proteger es la iIntenciéon de los contratantes
sobre la declaracion; en cambio, bajo la tesis
declaracionista, la interpretacion tiene por objeto deducir
"in abstracto”™ el recto sentido de [la declaracion,
independientemente de la voluntad o intencion de los
otorgantes; no obstante, podra advertirse que el objeto de la
interpretacion se proyecta, en todos los casos, sobre la
declaracion de los otorgantes, lo cual encuentra su razén de

ser en que el contrato es, por definicidén, una manifestacion

de voluntad.

Siendo esto asi, es inconcuso que la interpretacioén
tiende a descubrir, ante todo, el sentido de la declaracion,
ora en funcidon de la intencion, si se opta por la teoria de
la voluntad 1interna, o bien, en funcién del significado

objetivo, si se opta por la tesis declaracionista.!f

Erich Danz, jurisconsulto aleman, quien dedic6é toda una
obra a la interpretacion de los negocios juridicos, sostiene
la primacia de la tesis declaracionista, al afirmar que el

intérprete no tiene por qué ocuparse de determinar las

10 oy, Ferrara, Cariota, op. cit., p. 614.
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intenciones 1internas; su misién es -segun Danz- aclarar
unicamente las declaraciones de voluntad, en funcion de las
palabras empleadas y Qlas circunstancias especiales del

caso. !

Al criticar la tesis de la voluntad interna, Danz afirma
que ésta no influye en los efectos juridicos del negocio,
sino que persigue de ordinario un resultado econdémico. Asi,
la declaracion de voluntad aparece como una conducta que,
segun la experiencia del comercio social y apreciando todas
las circunstancias, permite ordinariamente iInferir la
existencia de una determinada voluntad, aunque la persona de
que se trate no tenga ni haya tenido en realidad esa voluntad
interna que de su declaracion se infiere.!'? Danz llega asi, a

la siguiente conclusion:

Lo que una tercera persona, un hombre experto, infiera
de esa conducta como la voluntad iInterna a que el
declarante ha querido dar expresion, la voluntad que
normalmente y por virtud de esta conducta resulte como
existente al emitir la declaracion -existiese de hecho
0 no-, esa es la voluntad a la que han de ajustarse los
efectos jJuridicos. Si entre las partes han mediado
palabras de compra, el efecto juridico serd que una de
las partes obtendrad el derecho subjetivo a reclamar de
la otra la transmision de la propiedad de la cosa; y la
otra el derecho subjetivo a exigir de aquélla la

111 . < s P
Cfr. Danz, FErich, La Interpretacién de los Negocios Juridicos,

traducci 6n de Franci sco Bonet Ranbn, Revista de Derecho Privado, WMdrid
1955, pp. VI, 52 y 53.
Y2 fr. idem pp. 18 y 19
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transmision de la propiedad del precio; y este efecto
juridico se produce puramente en virtud del & 242
Codigo civil, porque lo normal segun los usos sociales
es que las personas que emplean las palabras "comprar™
y "vender™ persigan el Ffin econémico de obtener en
propiedad, respectivamente, la cosa y el precio. El &
242 Cb6d. civ. dispone que se produciran los efectos
juridicos que corresponden al sentido de la declaracion
de voluntad emitida y que sirvan para llevar a efecto
los fines perseguidos por las partes; por esto es por
lo que nacen estos efectos juridicos y no otros.!?®

En este mismo sentido se pronuncia Betti cuando explica

que:

La interpretacién es la primera operaciéon que ha de
practicarse después que haya tenido lugar la
constataciéon probatoria de la declaracion o del
comportamiento en que el negocio consiste. Ha de
hacerse atendiendo al sentido comiun y a las maximas que
la ley eleva a criterios de interpretacion, sin
considerar la construccion dogmatica ni la calificacion
juridica del negocio; esta es un posterius, una
operacion ulterior que atafie a la disciplina y a los
efectos (validez, 1invalidez) del negocio. Siendo de
competencia de los individuos (carga) TfTijar los fTines
practicos que en el negocio persiguen, y servirse para
ello de las palabras en su significado corriente del
lenguaje comun, es tarea del intérprete reconstruir en
el contenido del negocio aquellos fines practicos y
aclarar aquel significado, tal como suelen ser
concebidos y aprehendidos por la conciencia social .

Por su parte, la tesis que proclama la supremacia de la
voluntad interna, encuentra su fundamento en el Derecho

Romano, pero sobre todo, en las 1ideas de Pothier, quien

expuso doce reglas para la interpretacion de las

13 fdem pp. 19 y 20.

114 Betti, Emlio, op. cit., pp. 241 y 242
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convenciones, estableciendo en la primera de ellas, que el
intérprete debe buscar cual ha sido la intencion de los
contratantes y no el sentido gramatical de sus términos; en
la segunda, que cuando una clausula tiene dos significados
debe entenderse en el que ha podido tener efecto; en la
tercera, que cuando los términos empleados son susceptibles
de dos sentidos, se debe entenderlos conforme a la naturaleza
del contrato; en la cuarta, que lo que puede parecer ambiguo
en un contrato se iInterpreta segun la costumbre del pais; en
la quinta, que el uso tiene importancia en la interpretacion
del contrato; en la sexta, que se deben interpretar una
clausulas por otras; en la séptima, que, en caso de duda, una
clausula debe interpretarse contra aquel que ha estipulado
alguna cosa y en descargo del que la ha contraido; en la
octava, que por generales gque hayan sido los términos de una
convencion, no comprende mas que las cosas por las cuales los
contratantes han entendido contratar; en [la novena, que
cuando el objeto de un contrato es la universalidad de las
cosas, se comprenden todas las cosas particulares que
componen esa universalidad; en la décima, que cuando en un
contrato se ha expresado un caso, a consecuencia de la duda
que uno hubiese tenido, de si el compromiso que resulta del
contrato se extiende a ese caso, no por esto se reputa a uno

como habiendo querido restringir la extensién que dicho
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compromiso tiene de derecho, a todos aquellos que no sean
expresados; en la undécima, que una clausula concebida en
plural se distribuye a menudo en varias clausulas
particulares; y, en la duodécima, que lo que se encuentra al

final de una frase se refiere por lo comin a toda la frase.!™

Bonnecase, por su parte, rechaza la tesis declaracionista
para sostener aquella que da relieve a la voluntad interna de

los contratantes.

En primer lugar, -afirma Bonnecase- no es posible dejar
en manos de los jueces la mision de determinar el alcance
juridico del contrato. Esto soOlo podria producir, en las
relaciones diarias, la incertidumbre mas lamentable y nociva.
La voluntad de las partes seria suplantada por la voluntad
del juez, en claro detrimento del crédito y del principio que
sostiene a la voluntad de los particulares como ley suprema.
Tampoco la voluntad literal o verbal de la voluntad, debe
triunfar sobre la voluntad real, ya que la nocidén misma de
acto juridico excluye esta concepcion. En efecto, si queremos
ser verdaderamente realistas y no negar la claridad del dia,
estamos obligados a considerar el acto juridico como la

resultante de un elemento psicolégico que es la voluntad,

U5 fr. Pot hi er, Robert Joseph, op. cit., pp. 60-65.
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aungue no se tenga que aceptar necesariamente que es la
voluntad la que por si misma engendre los efectos de

derecho.'® Al respecto, Bonnecase concluye que:

Nosotros consideramos que la concepcién que asegura el
predominio de la voluntad interna o psicoldégica sobre
su expresion material, esta consagrada por el Codigo
civil, por medio de la formula del articulo 1156: "En
los convenios debe atenderse mas a la comun intencion
de los contrayentes que a la redaccion literal”. Por
consiguiente, nos adherimos a esta concepcion. Con
ella, la interpretacion de un texto de ley y la
interpretacion de un acto juridico, son esencialmente
diferentes, y esto por razon natural. En tanto que el
texto de la ley se desprende fatalmente de la persona
del legislador, en virtud de que este no tiene voluntad
en el sentido psicolégico del término, el acto
juridico, por el contrario, permanece siempre ligado a
la voluntad real de sus autores. En otros términos,
mientras que wuna ley se 1iInterpreta mediante dos
elementos, en ciertas formas tangibles: su texto y el
fin social que la hizo necesaria, un acto juridico se
interpreta, por el contrario, por la voluntad que lo ha
inspirado y que continda animandolo. Aunque la doctrina
y la jurisprudencia francesa no se atuvieron siempre a
esta ultima concepcidén, y aunque en ciertos momentos
vacilaron, finalmente llegaron a ella.'?’

ElI Cbédigo Civil federal recoge en el parrafo primero del
articulo 1851 Ja tesis que proclama la naturaleza

voluntarista del contrato; es decir, aquella que da primacia

a la voluntad interna de los contratantes sobre su

18 oy, Bonnecase, Julien, op. cit., tono I, pp. 172-174.

U idem p. 175

U8 B articulo 1851 del Cédigo Civil federal, establece que: “Si |os
térm nos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencio6n de
los contratantes, se estard al sentido literal de sus cléusulas. Si |as
pal abras parecieren <contrarias a l|la intencion evidente de |los
contratantes, preval ecera ésta sobre aquéllas."
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declaracion, y asi lo ha corroborado la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion en la siguiente Jurisprudencia:

CONTRATOS, INTERPRETACION DE LOS.

La naturaleza de 1los contratos depende, no de la
designacion que le hayan dado las partes, que puede ser
erronea, sino de los hechos y actos consentidos por las
mismas, en relacion con las disposiciones legales
aplicables; atenta 1la regla de iInterpretacion del
Cédigo Civil vigente: "si las palabras parecieren
contrarias a la intencion evidente de los contratantes,

prevalecera ésta sobre aquéllas'.'®
Es facil observar que la interpretacién que se apoya en
la teoria de la voluntad interna, se preocupa por descubrir
la intenciéon de los contratantes, la cual, hemos dicho,

constituye el objeto mediato de la voluntad.

Como se ve, dicha tesis finca su elaboracion
exclusivamente sobre uno de los componentes volitivos (el
objeto), dejando fuera al fin o motivo determinante de la
voluntad, el cual, segun la teoria de Duguit, de lhering y
de los neocausalistas, es también un componente esencial
del acto juridico, tanto en su aspecto psicoldégico como

juridico, segun se verad mas adelante.

En nuestra opinidn, no hay razén para excluir al fin o

119 Apéndice al Senmanario Judicial de la Federacién, conpilacio6n 1917-

1995, tono IV, Materia CGvil, Them s, México, 1995, p. 125.
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motivo determinante de la interpretacion de los contratos.
Las razones que pudieron tenerse en cuenta para excluirlo,
como aquella que lo reducia a un mero aspecto psicolégico y
no juridico, ya no pueden justificarse ante la voragine de
acontecimientos econdmicos y sociales que reclaman una nueva

vision del mundo juridico-contractual.

La incorporacion del fin determinante, como elemento de
existencia del contrato, es, antes que nada, un reclamo
metodoldgico. No es posible seguir aceptando la sibilina
frase de que el fin determinante es un aspecto meramente
psicolégico y extrinseco al acto juridico; la intencién (fin
mediato) también lo es, y, sin embargo, la ley y la doctrina

le dan la categoria de elemento esencial del contrato.

Por otra parte, la tesis que proponemos tiene una
jJustificacion de caracter funcional. Me explico: hasta hoy,
la estructura y la funcidén juridico-econémica del contrato,
se proyecta exclusivamente sobre el objeto del contrato, es
decir, sobre [la creacion y transmision de derechos vy
obligaciones, dejandose  fuera lo concerniente a la
realizacion del fin dltimo que las partes se propusieron al
contratar. Presenciamos, asi, una contratacién aislada del

contexto no solo psicologico sino econdémico, Si se toma en
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cuenta que el fin o motivo determinante de la voluntad no es
sino el beneficio o utilidad que los contratantes esperan

obtener.

Estamos, asi, en presencia de una contratacion
ineficiente, por cuanto que no tiende a garantizar el Tfin
ultimo perseguido por los contratantes, el cual se revela, en
su aspecto economico, como la utilidad total que las partes
esperan conseguir con la celebracion del contrato, tal y como

ya se mencioné.

En orden a la interpretacion de los contratos, el fin o
motivo determinante es un parametro confiable para
desentranar la intencion de las partes, por cuanto que aquél
es la consecuencia ldégica y natural de ésta; luego, si se
conoce el fin al que aspiran los contratantes, la tarea de
interpretacion ha de consistir, esencialmente, en indagar, en
el texto y contexto del contrato, la intencidon mas adecuada
para la realizacion de ese fin, dado que este factor es
precisamente el que determina la intencion contractual, con
lo cual se garantiza la utilidad econdémica que aquellos se

propusieron alcanzar con su celebracion.

La idea anterior, lejos de ser extrafia o ajena a nuestra
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doctrina o a nuestras fuentes, estd perfectamente regulada,
al menos, en la legislacion civil para el Estado Libre y
Soberano de Quintana Roo, segun se desprende del articulo 174

el cual establece que:

Articulo 174.- La causa o motivo determinante de la
voluntad en los negocios juridicos se tomard en
consideracion, para precisar los alcances y efectos de
todas aquellas clausulas y estipulaciones que no sean
claras y se contradigan.

A continuacion abordaremos una de las consecuencias sobre
la que se vuelca una de las funciones actuales del fin
determinante: la nulidad absoluta y relativa del contrato. En
efecto, una concepcién del fin o motivo determinante, como
elemento de existencia del contrato, tiende a modificar en
nuestro reégimen juridico, la sancion en orden a su
ineficacia, razén por la cual consideramos de todo punto

necesario, revisar someramente la teoria de la inexistencia y

de las nulidades.

6. LA INEXISTENCIA Y LA NULIDAD DEL CONTRATO.

Muchas son las experiencias y las opiniones que convergen
en la historia de 1la doctrina de las nulidades y Ila

inexistencia.
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La doctrina de las nulidades tiene sus origenes en la
idea de sancion (civil y penal) del Derecho Romano. Asociada
con una concepcion material del acto juridico, se hallaba
vinculada a las rigidas formalidades del 'nexum” vy la
"mancipatio”. Los ritos mas variados, el encadenamiento de
las palabras, los gestos simbolicos y palpables, eran las
Unicas condiciones del vinculo obligacional. Si se habian
cumplido las formas o solemnidades el acto era valido; en
caso contrario, el acto no producia efectos, era

inexistente.'?

Estas nociones evolucionaron con el advenimiento del
Derecho Pretorio, en el cual se impuso los contratos validos
por el simple consentimiento de las partes.'?® En tal
situacion, el pretor tuvo necesidad de ir creando una serie
de medidas y reglas practicas inspiradas en la ley, en la
equidad y en la buena fe, a fin de solucionar los conflictos
que surgian en la aplicacion del ius gentium.'?? Sin embargo,
bajo este sistema no se podia decretar la nulidad de los
actos que eran contrarios a la equidad y que el 1ius civile

declaraba validos. En estos casos, la victima tenia que

120
121
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Cfr. Lutzesco, Georges, op.cit., p. 58.
idem p. 59.

Cfr. Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil,
tono |, Porria, Meéxico, 1987, p. 230.
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recurrir a un procedimiento particular denominado in integrum
restitutio para recuperar, en defecto de cualquier otro
recurso, los bienes enajenados injustamente.'?® Asi, la labor
del pretor era aclarar las obscuridades que viciaban Ila
manifestaciéon de la voluntad a fin de 1imponer la maxima

equidad en las relaciones obligatorias.

En la época posclasica, se empieza a dibujar el perfil de
la doctrina de la nulidad. Asi, en una de las Constituciones
de Teodosio se ordenaba interpretar toda ley en la que se
prohibiera algo, como si fuera declarativa de nulidad.
También en el Cédigo de Justiniano (Lib. 1, titulo 14,
Constitucién 5&) se advertia que ningun efecto debe
concederse ni a los pactos convenios, ni a los contratos,
cuando su objeto haya sido prohibido por la ley.'?* Como se
ve, se trataba de una nulidad tacita o virtual de caracter
absoluto. Al lado de ésta, se mantuvo la nulidad pretoriana o
anulabilidad, la cual, segun hemos visto, giraba en torno a

los vicios de la voluntad.

En la Edad Media, la doctrina de las nulidades se estudio
bajo el crisol del Derecho Canénico, bajo el cual se ponia

énfasis en el juramento (divino) que hacian las partes. Esto
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| bi dem
idem p. 31.
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provocé un ensanchamiento del &ambito de Hla 1ilicitud a
aquellos aspectos de caracter moral vinculados con el interés
de la sociedad y que no se hallaban previstos por la ley.
Asi, el derecho candénico se llegd a ocupar de todas aquellas
cuestiones de indole moral, como la proteccién de los menores
cuando eran éstos los que contrataban, o bien, cuando el
consentimiento de una de las partes era arrancado por
violencia. Bajo el pensamiento canonista, el juramento de las
partes llega a constituirse como la verdadera fuerza del
contrato, y, por ende, se considera al contrato como algo
accesorio al juramento. Por tal motivo, la doctrina de las
nulidades pas6 a un segundo plano.!?®

Correspondio a Bartolo confirmar y conciliar la teoria de
las nulidades a partir del juramento de las partes. Bartolo
Ileg6 a la conclusién de que el jJuramento no puede abarcar
cuestiones de utilidad publica, sino que su autoridad esta
restringida a la proteccién de un interés privado, caso en el
cual, su sancion debe constrefiirse a la anulabilidad.'*® Se
empieza a distinguir asi, la nulidad absoluta (asociada a la
nocion de utilidad puablica) de la nulidad relativa o

anulabilidad (asociada a la nocidén de interés privado).
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Cfr. Lutzesco, Georges, op. cit., pp. 129 y 130.
| bi dem
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Domat y Pothier negarian la utilidad del juramento,
argumentando "ad absurdum™ que el alcance de éste podria
Ilegar a obligar a los contratantes, aun en los casos de

ilicitud o imposibilidad fisica o juridica del objeto.

La doctrina de 1las nulidades del Derecho Romano se
comprime ante la embestida del derecho consuetudinario
francés. En esta época (S. XVl), la costumbre de los pueblos
adquirio relevancia a través del derecho comparado y las
decisiones jurisprudenciales. El Derecho Romano, en orden a
las nulidades, queddé reducido a las cartas de rescisioén, cuya
aplicabilidad se reducia a los casos de anulabilidad por
vicios del consentimiento. SO0lo cuando el rey expedia una de
estas cartas, se daba autoridad a los principios romanos. Asi
pues, la nulidad absoluta centraria su atencion y derivaria
su existencia, a partir de las costumbres. Este derecho
consuetudinario rechazé enérgicamente el sistema de
aplicaciéon automatica formulado por el Derecho Romano.
Estableci6é en su lugar, una nueva via apoyada también en las
costumbres locales: ™"la declaracion de nulidad”. En este
caso, el juez se concretaba a constatar, a consecuencia de
una demanda y sin necesidad de una carta de rescision, que la
ley habia sido violada y por consiguiente, a "declarar™ nulo

el acto en cuestidéon. Por lo que hace a la nulidad relativa,
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su aplicacién se dej6é para aquellas prohibiciones destinadas
a expresar la intencidon particular que el legislador concedia
a una persona. La nocidén de causa (final e impulsiva) aparece
aqui como un criterio de valoracién para determinar cuando se
esta en presencia de un interés privado y por ende, de una
nulidad relativa. Por esta razon, se llegd a conocer a estas

nulidades con la denominacién de "causativas".?’

En el Siglo XVII, Domat 1impuso un nuevo sello a la
doctrina de las nulidades, al tratar de conciliar el orden
natural con el orden legal. ElI orden publico (vocablo acufado
hasta esta época) habia que buscarlo en las leyes de derecho
positivo, y el orden natural en las buenas costumbres. Unas y
otras -sostenia Domat-tienen un punto en comdn: ™"todos los
actos que lesionen las leyes civiles y las buenas costumbres
son ilicitos” y por lo tanto, ambos se sancionan con la
nulidad absoluta. Por otra parte, Domat retomé el sistema
implantado por el Derecho Romano al hablar de actos nulos en
su origen, lo cual sugiere un retorno al sistema automatico

del Derecho Romano.!?®

En este periodo, la causa ocupa un lugar relevante en la
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Cir. idem pp.133-142
idem pp. 147 y 148.
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teoria de las nulidades gracias a la doctrina que Domat
elaboré sobre el particular, y de la cual nos ocuparemos mas

adelante.

La teoria de las nulidades pas6 asi a los redactores del
Codigo Civil francés quienes, como se sabe, se encomendaron

pata tal efecto a las ideas de Domat y de Pothier.

El analisis de las nulidades se hace en este periodo,
desde el angulo del interés publico, desde el punto de vista
de sus efectos y desde su aspecto procesal. En vista del
interés publico, se deduce quiénes son las personas que
tienen derecho de hacerla valer, asi como la duraciéon de su
existencia; en vista de sus efectos, se ha de considerar al
acto nulo como no celebrado y no realizado; y, en vista de su
aspecto procesal, es necesario alegar la nulidad para obtener
su declaracion, aunque soOlo sea para constatarla (siguiendo
en este sentido al sistema de origen consuetudinario

francés) . !®

También en esta época, se empezdé a agrupar a las
nulidades no solo en razén del interés publico, sino en

funcion de la importancia que tenian sus elementos en la

129 {dem pp. 151-156.



96

elaboracion del acto juridico. Habria pues, nulidades

referidas al consentimiento, al objeto, a la incapacidad de

0

las partes, a la forma y a la causa.®® Esta perspectiva

provocé una grave confusidn cuando aparecidé en escena la
teoria de la inexistencia, de la cual nos ocuparemos mas

adelante.

De esta manera, la causa, tema central de nuestro
trabajo, queddé configurada al i1gual que el consentimiento y
el objeto, como un elemento del acto juridico, que al ser
defectuoso, debia producir la nulidad del acto. Veamos al

respecto, el pensamiento de Pothier:

Todo compromiso ha de tener una causa honesta. En los
contratos 1interesados, la causa del compromiso que
contrata una de las partes, estd en lo que la otra
parte le dé, o se comprometa a darle, o en el riesgo de
que se encargue. En los contratos de beneficencia, la
liberalidad que una de las partes quiere ejercer para
con la otra es una causa suficiente del compromiso a
que se compromete para con ella. Mas, cuando un
compromiso no tiene causa o, lo que es la misma cosa,
cuando la causa por la cual ha sido contratado es una
causa fTalsa, el compromiso es nulo, y el contrato que
la contiene es nulo también.®!

Independientemente del sentido que Pothier le asigné a la

causa, y de cuyo desenvolvimiento histérico nos ocuparemos en
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idem p. 157
Pot hi er, Robert J, op. cit., pp. 32 y 33.
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el proximo capitulo, es facil observar que para este
tratadista la funcidon de la nulidad se presenta en relacion
con los elementos que integran al acto juridico, lo cual
revela cierta tendencia a concebir la nulidad como un estado
patologico del mismo, antes que como una sancion. Cabe
resaltar que Pothier no habla nunca de la inexistencia del
contrato por falta o defecto en la causa, como tampoco lo
hace cuando se refiere al consentimiento o al objeto. Esto
muestra, en definitiva, que la teoria de la 1inexistencia
empez6 a fraguarse en visperas de la expedicion del Coédigo
Napoledn. Asi, los redactores del Cédigo, pero sobre todo sus
comentadores, tuvieron que vrecurrir a otra TfTuente para
delinear lo que mas tarde se conocié como la teoria de la

inexistencia.

Por 1o que hace a las nulidades relativas, éstas fueron
concebidas, en la época de los redactores, como una sancion
que debia aplicarse para todas las prohibiciones que
protegian el interés privado, siguiendo en ello al antiguo
derecho francés. Estas nulidades tentan un caracter
eminentemente  personal, podian ser confirmadas, eran
prescriptibles y el acto subsistia plenamente hasta el
momento de su anulacion. El procedimiento de anulacidén podia

obtenerse mediante la accion de nulidad para los casos de
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origen consuetudinario, y mediante las cartas de rescision
para los casos de dolo, violencia, lesidon, y error, que eran

los que el Derecho Romano contemplaba como de anulabilidad.*?

Pues bien, hemos dicho que el espiritu de la inexistencia
perturb6d el pensamiento de los redactores. En efecto, cuando
se discutia el proyecto del Codigo Civil francés, se planted
el problema del envio del articulo 146 al capitulo
consagrado a las demandas de nulidad del matrimonio. EI
Primer Coénsul Napoledn se opuso a dicho envio, al distinguir
que en el caso del articulo 146 se trataba de un matrimonio
inexistente y no nulo. Si no habfa matrimonio por falta de
consentimiento, era imposible declarar su nulidad. Se trataba

entonces de un matrimonio inexistente.*

Hay que hacer notar que, si bien es cierto que el Cdédigo
Civil francés nunca hizo alusidn al término inexistencia, es
indudable que a partir de la intervencién del Consul
Napoledén, se empez6é a concebir a ésta, relacionandola siempre
con los elementos esenciales del acto juridico, 1o cual pone

de relieve, como he dicho, cierta inclinacidon por agrupar a
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Cfr. Lutzesco, Georges, op. cit., pp. 160 y 161

El articulo 146 del Cddigo Cvil francés, establece que: "Il n'y a pas
de mariage lorsquil n'y a point de consentenent."

B ortiz Urquidi, Ralul, Derecho civil, parte general, Porrua, MXico,
1986, p. 540.
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las nulidades de acuerdo con una concepcidén organicista del

acto juridico.

Otro dato que impulsé el nacimiento de la inexistencia,
fue el hecho de que los franceses reconocieron como
fundamento de las nulidades a dos principios: 1. "No hay
nulidad sin texto”, y I1l1. "Toda nulidad siempre debe ser
declarada judicialmente™.'*® Veamos cual fue la influencia de

estos principios en la génesis de la inexistencia.

Hemos visto que fueron los redactores del Cdédigo Napoledn
quienes percibieron la necesidad de distinguir un acto nulo
de uno inexistente. Sin embargo, correspondié a Zacharie el
mérito de consagrar la teoria de la inexistencia, mediante
una ingeniosa interpretacion del Coédigo Napoledén realizada
con el fin de encontrar una sancion a los matrimonios
celebrados entre personas del mismo sexo. Ello le vali6 el
mérito de ser el primer jurista en sostener la inexistencia

de los actos juridicos.

En efecto, el Coédigo Civil francés, dominado por las
iIdeas de los exegetas y ante la imposibilidad de preverlo

todo, olvidé establecer en forma expresa, una sancién para

1% fdem p. 541
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esos aberrantes matrimonios. Zacharie resolvidé entonces que
la ley no tenia necesidad de referirse al sexo de los futuros
esposos. Dicha condicidén era obvia por ser de la naturaleza
misma de las cosas; el legislador la supuso tacitamente. Asi,
apoyado en Qlas 1i1deas del Derecho natural y en Ila
interpretacion del articulo 146 del Cdédigo Civil francés, el

cual previa la falta del consentimiento, Zacharie concluyd en

la inexistencia de tal matrimonio.?!%

A partir de entonces, la teoria de la inexistencia
marcaria un hito en la doctrina de las nulidades. Surge
entonces, la teoria clasica o tripartita (inexistencia,
nulidad absoluta y nulidad relativa). En la evolucion de la

teoria de la inexistencia se pueden distinguir tres fases:

En la primera, para evitar el conflicto con el orden
publico, o tal vez ©para poner de relieve Ilos
inconvenientes de [la teoria tradicional de las
nulidades, refundidé la nulidad absoluta en la esfera de
las anulaciones, habiendo demostrado de esta manera su
superioridad, tanto en relacién con las nulidades
absolutas como con las relativas. Aubry y Rau son los
unicos que siguen conservando la division tripartita,
pero con la observacidon de que, en principio, tanto la
nulidad absoluta como la relativa deben someterse al
tamiz del procedimiento de anulacion.

En la segunda fase, que corresponde a la gran ofensiva,
por obra de Baudry Lecantinerie y quienes le siguieron,
la 1inexistencia sale de su reposo para afirmar su
parentesco con la nulidad absoluta vinculada al orden
publico. No se contenta pues, con las causas de orden

136 oty Lut zesco, CGeorges, op. cit., p. 167.
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racional y extiende su accién también a las causas
relativas al orden publico y las buenas costumbres.
Finalmente, en 1la tercera TfTase retrocede ante Ilas
criticas hechas por todos para destruir no solamente la
nulidad absoluta, sino también una buena parte de las
ineficacias de estructura eminentemente racional. Es la
fase actual, en que a pesar de la defensa de Bonnecase
y Josserand, ya no inspira confianza.®’
Quien con mas fervor ha enarbolado la teoria de la
inexistencia, es Julien Bonnecase. Dicho autor retocé a la
teoria tripartita (clasica) para refutar los ataques que le

dirigian sus detractores (Japiot y Piedelievre).

Las 1deas de Bonnecase han sido la base sobre el cual se
ha edificado el régimen de la inexistencia y de las nulidades
en nuestro actual Codigo Civil federal. Veamos cual es la

tesis que este autor proclama sobre el particular.

Bonnecase empieza por aceptar la tesis organicista de los
actos e instituciones juridicas, gestada y desarrollada en
Alemania bajo el pensamiento de Rudol von lhering. Asi, dicho
tratadista ve en el acto juridico a un ser vivo, a un
verdadero organismo rigurosamente sometido para su
existencia, a la necesidad de ciertos elementos de vida, sin
los cuales, el acto juridico es una suerte de ser inviable

que se reduce a una pura materialidad situada fuera del

B fdem p. 169.
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dominio del derecho. Pero como ser vivo que es, el acto
juridico puede presentar también ciertas imperfecciones que
la condenan eventualmente en su existencia. Bonnecase
distingue, en la estructura del acto juridico, a los
elementos esenciales, naturales y accidentales. Luego
entonces, a Talta de los primeros, el acto sera

inexistente. '

Con base en estas premisas, se IiInterpretdé el articulo
1108 del Codigo Napoledén.'*® Se concluyd entonces que para la
formacion del acto juridico no eran necesarios todos los
elementos enumerados en dicho dispositivo legal. EI
consentimiento, la causa y el objeto, son necesarios para su
existencia; la capacidad, unicamente lo sera para su validez.
Pero ademds se hizo otra observacion: no toda imperfecciodn
del consentimiento, del objeto y de la causa implica la
inexistencia del contrato; asi, el consentimiento puede estar
viciado por el error, dolo, violencia o 1ilicitud. En tal
caso, el contrato existe, pero no es valido. Surge entonces

otra cuestion: ¢es 1o mismo la nulidad del contrato si el
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Cfr. Bonnecase, Julien, op. cit., tono Il, p. 276.
9 B articulo 1108 del Cédigo Civil francés establece que: "Quatre
conditions sont essentielles pour la validité d une convention: |. Le
consentenent de la partie qui s'oblige; Il. Sa capacité de contracter;

I11. Un objet certain qui forne la mati ére de |’ engagenent; |V. Une cause
licite dans |’ obligation."
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objeto es ilicito, si el consentimiento esta viciado o si hay
falta de capacidad? No -responde Bonnecase-, en el primero
hay nulidad absoluta y en los dos ultimos nulidad relativa.*
Se mantiene en este aspecto, el viejo criterio para
distinguir a la nulidad absoluta de la relativa, en razén del

fin que protege la norma y de las causas que la generan.

De esta manera, Bonnecase definié a la nulidad como un
organismo imperfecto en oposicion a la idea de organismo
inexistente. La nulidad -dice Bonnecase- se reconoce en que
uno de sus elementos organicos (voluntad, objeto o forma) se
realiza 1mperfectamente y en que el TfTin perseguido por los
autores del acto, es directa y expresamente condenado por la
ley o implicitamente prohibido por ella, por contrariar al

buen orden social.*

En contra de la tesis clasica, se levantaron airadas
criticas encabezadas por Planiol, Capitant, Japiot,

Piedelievre, Gaudemet y Lutzesco.

Para Planiol (antecesor de Bonnecase) existe en torno a

la inexistencia una confusién de lenguaje, ya que la mayoria

140
141

Cfr. Bonnecase, Julien, op. cit., tono Il, p. 270.
Cfr. fdem p. 283.
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de los autores, entre ellos Demolombe y Laurent, toman a esta
palabra como sinénima de aquellos actos que son anulables de
pleno derecho. En este sentido, la uUnica y verdadera nulidad
-sostiene Planiol- es la de pleno derecho, a diferencia de la
que opera sobre los vicios del consentimiento y la
incapacidad, la cual toma el nombre de anulabilidad. Si esto

es asi, entonces -segun Planiol- carece de sentido ocuparse

de una teoria que se ocupa de la nada.*

Por otro lado, surge la corriente sustentada por Japiot.
Esta rechaza la vision individualista u organicista del acto
juridico, para ver en la nulidad sélo una sancidon iImpuesta
por el derecho positivo de acuerdo con los efectos que el
acto haya producido o dejado de producir. Al respecto,

Lutzesco nos informa que:

Japiot fue el primero en constatar que la teoria
organica del acto juridico se construydé con un
fundamento totalmente falso. El paralelo hecho entre el
organismo fisico y el organismo juridico, fuera de lo
que tiene de sugestivo, no aporta ningun principio
capaz de dar una solucidon aceptable a las dificultades
surgidas en la préactica, sobre todo desde el punto de
vista de la ineficacia. Por esto, Japiot colocandose en
abierta oposicion al sistema clasico, ha puesto sobre
el tapete una nueva teoria elaborada a través de los
efectos del acto juridico. Esta posicion le ha
conducido al mismo tiempo a la refutacion de la teoria
de las nulidades concebidas como vicios organicos y el
analisis de la nulidad bajo el aspecto de su naturaleza

12 oy, Pl aniol, Marcel y Georges Ripert, op. cit., tono I, pp. 163-168.
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intima, o sea, a la concepcién de la nulidad no como un
estado organico del acto, sino como sancidén destinada a
asegurar el respeto a la ley.*

En nuestra doctrina, Borja Soriano recogié los aspectos
fundamentales de la tesis de Japiot, de la cual podemos
destacar los siguientes: la nulidad es un accesorio de las
reglas juridicas, y por lo tanto, hay que preguntarse qué es
lo que quiso proteger el legislador, cual el peligro que
quiso evitar, su origen, su gravedad y su duracién, en cada
caso concreto; asimismo, hay 1intereses en lucha que deben
tomarse en cuenta al resolver cualquier caso de nulidad, pues
frente a los intereses de la persona protegida, estan también
los de la otra parte, los de los terceros y los de Ila
sociedad. Todos estos elementos -asegura Japiot- forman el
medio donde la nulidad esta llamada a obrar. La concepcion de
la nulidad es, en suma, la de un derecho de critica dirigido
contra los efectos del acto. Si falta o falla uno de estos
efectos, ya hay ineficacia, la cual se 1ira mesurando de
acuerdo con el numero de efectos suprimidos, hasta llegar a

la ineficacia absoluta.*

En nuestro derecho, concretamente en el Cdédigo Civil

federal, se acepta, con ciertas reservas, la tesis clasica

143 Lut zesco, CGeorges, op. cit., p. 21.

144 Japi ot citado por Borja Soriano, Manuel, op. cit., pp. 98-102.
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expuesta por Bonnecase. Podriamos decir que se trata de un
régimen mixto, concebido a partir de la tesis de Bonnecase.
Asi, las caracteristicas de la inexistencia se dibujan en el
articulo 2224 del Cdédigo Civil federal en orden a la falta
del consentimiento y el objeto; las de la nulidad absoluta en
los articulos 2225 y 2226, y las de la nulidad relativa en
los articulos 2225, 2227 y 2228, relativos a los vicios o
imperfecciones que pueden llegar a presentar dichos
requisitos de existencia. Veamos el contenido de |los

articulos antes citados:

Art. 2224_- El acto juridico inexistente por falta de
consentimiento o de objeto que pueda ser materia de él
no producira efecto legal alguno. No es susceptible de
valer por confirmacién, ni por prescripciéon; su
inexistencia puede invocarse por todo interesado.

Art. 2225.- La ilicitud en el objeto, en el fin, o en
la condicién del acto produce su nulidad, ya absoluta,
ya relativa, segun lo disponga la ley.

Art. 2226.- La nulidad absoluta, por regla general no
impide que el acto produzca provisionalmente sus
efectos, los cuales seran destruidos retroactivamente
cuando se pronuncie por el juez la nulidad. De ella
puede prevalerse todo interesado y no desaparece por la
confirmacion o la prescripcion.

Art. 2227.- La nulidad es relativa cuando no reune
todos los caracteres enumerados en el articulo
anterior. Siempre permite que el acto produzca
provisionalmente sus efectos.

Art.- 2228.- La falta de forma establecida por la ley,
si no se trata de actos solemnes, asi como el error, el
dolo, 1la violencia, la lesion y la incapacidad de
cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad
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relativa del mismo.

Nuestra legislacion civil federal, siguiendo la tesis
organicista, acotd la inexistencia del acto juridico para los
casos en que TfTalta alguno de sus elementos o0 requisitos de
existencia como el consentimiento o el objeto; criterio que
se corrobora con lo dispuesto por el articulo 1794 del
propio Coédigo Civil federal, el cual les atribuye el caracter

de requisitos de existencia en el caso de los contratos.

Siguiendo el método impuesto por los redactores del
Coédigo Napoledbn y que Bonnecase adoptd como principio,
nuestro Cdédigo Civil federal aborda 1los efectos de la
inexistencia, la nulidad absoluta y la nulidad relativa, de
acuerdo con tres puntos de vista: 1. la intervencidon que
tiene el juez; 2. personas que pueden prevalerse del estado
del acto, y 3. posibilidad de convalidarlo por confirmacién o
prescripcion. Veamos a continuacion como se aplican estos
criterios en el caso de la inexistencia. Cito al respecto, la

opinidn de Bonnecase:

Establecemos como regla que no admite ninguna
excepcion, que el acto juridico inexistente no
engendra, como acto juridico, ningun efecto, cualquiera

ey articulo 1794 del Cédigo Civil Tederal establece que: '"Para la

existencia del contrato se requiere: 1. Consentimiento; y Il. Objeto que
pueda ser materia del contrato™.
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que éste sea. No es susceptible de convalidarse por
confirmacién vy prescripcion. Simbolo de la nada,
repetimos, el acto inexistente no puede ser, como se
comprende, objeto de una confirmacién, ni beneficiario
de una prescripcion extintiva que con el tiempo hiciera
desaparecer el vicio que lo afecta. En consecuencia,
todo interesado, cualquiera que sea, tiene derecho a
prevalerse de la iInexistencia de un acto juridico; por
otra parte, no es necesario dirigirse a los tribunales
para obtener en cierta forma su condena; no se condena
la nada. Quienes, en su caso, sean molestados por el
fantasma de un acto inexistente, so6lo tienen que
celebrar otro, sin preocuparse de aquéel, y sin temer
ninguna consecuencia por haber obrado asi. Si
eventualmente se 1invoca ante los tribunales, el acto
juridico inexistente, el tribunal sélo puede registrar
su inexistencia; ademas, I6gicamente, nunca se
demandara ésta por via de accidn, sino sera opuesta por
via de excepciodn.4®

Nuestro Codigo Civil federal, sin duda alguna, acoge en
su articulo 2224 la tesis de la inexistencia proclamada por
Bonnecase. Sin embargo, dicha tesis no pasa de ser una
realidad virtual en la practica forense, ya que, en este
aspecto, prevalece todavia el criterio sustentando por la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el sentido de que

la inexistencia se subsume en la nulidad absoluta.

Por lo que hace a la intervencion del juez en la nulidad
absoluta, ésta -segun la tesis de Bonnecase- debe declararse
en todos los casos, a diferencia de lo que sucede con la

inexistencia. Mientras el acto no sea destruido por una

146 Bonnecase, Julien, op. cit., tono Il, p. 280.



109

resolucion judicial, éste seguird siendo una realidad,

puntual iza Bonnecase.*’

Este punto de vista no es absoluto en el sistema que
establece nuestro Cédigo Civil federal, ya que, segun el
articulo 2226, 1la nulidad absoluta por regla general no
impide que el acto produzca provisionalmente sus efectos.
Esto significa que, excepcionalmente, cuando la ley
expresamente asi lo determina, el acto no surtira ningun

efecto, como sucede con la inexistencia.

De esta manera, el juez debera declarar la nulidad
absoluta cuando el acto produzca provisionalmente sus
efectos, y soOlo debera constatarla, cuando la ley
expresamente disponga que el acto no surtira ninguno. Por
consiguiente, la intervencion del juez, en tratandose de la
nulidad absoluta en nuestro Cdédigo Civil, se bifurca
dependiendo si el acto produce o no provisionalmente sus
efectos. Rojina Villegas nos aclara esta cuestion cuando

explica que:

En nuestro derecho, el mismo articulo 2226 dice que por
regla general, la nulidad absoluta no iImpide que el
acto produzca efectos, los que se destruiran

Wt Bonnecase, Julien, op. cit., tono Il, p. 282.
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retroactivamente cuando el juez la declare.
Queda el problema para los casos de excepciéon, en los
que de plano se dice que no producirad el acto, efecto
legal alguno. ElI jJuez ya no puede destruir ningun
efecto, porque el legislador por anticipado ha dicho
que no producirad efecto legal alguno; pero si puede
presentarse la cuestién de que las partes disputen
sobre si es o no nulo el acto; entonces el juez, ante

una controversia, tendra que resolverla.'®®
Los detractores de la inexistencia han querido aprovechar
esta nimia confusion, para sostener que los casos de inexistencia
son en realidad casos de nulidad absoluta o de pleno derecho. En
nuestra opinion, ésta tesis carece de fundamento, pues aun en
estos casos, el juez, llegado el caso, debe intervenir para
constatar la causa que origind la nulidad del acto. Asi por
ejemplo, en el caso del jJuego prohibido, si bien el juez no
interviene para declarar su nulidad, si lo hace para constatar su

licitud o ilicitud, y una vez que ésta es comprobada, la nulidad

opera por la simple aplicacion de la ley.

Mas aun, Qla confusién que los detractores de Ila
inexistencia ven en aquellos casos en que tampoco el acto
nulo produce sus efectos por disposicion de la ley, carece de
fundamento si se atiende, sobre todo, a las causas que
generan la nulidad del acto y no a la producciéon o

improduccion de sus efectos. Ello es asi, ya que de acuerdo

148 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tono quinto, volunen

I, op. cit., p. 147.
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con la teoria organicista, la simple falta de uno de los
elementos de existencia, tales como el objeto o el
consentimiento, acarrea irremisiblemente la inexistencia del
acto. En cambio, si uno de estos elementos es afectado en su
integridad material o juridica, el acto simplemente sera
nulo, independientemente de si la cesacidon de sus efectos se
produce "ipso iure"” o por declaraciéon judicial. Bajo la tesis
organicista proclamada por Bonnecase, el acto nulo se
caracteriza por ser un organismo imperfecto, en oposicion a

la idea de organismo inexistente.

Por ualtimo, la nulidad absoluta puede ser invocada por
cualquier interesado y no es susceptible de convalidarse por

confirmacién o prescripcion.

Otro de 1los criterios para distinguir a la nulidad
absoluta es el que sefala el articulo 2225 del Cdédigo Civil
federal, cuando dispone que la i1licitud en el objeto, en el
fin o en la condicién del acto producira la nulidad absoluta.
Asi, la nulidad absoluta deriva de una imperfeccién o vicio
organico que empafa la existencia del acto, ora de caracter
interno cuando se proyecta sobre el objeto, ora de caracter
externo cuando se proyecta sobre el fin o la condiciéon. En

ambos casos, la nulidad absoluta tiende a afectar el orden
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publico; a diferencia de la relativa en la que sélo se ve

afectado un iInterés privado.

Este criterio fue acogido por nuestro Cdédigo Civil
federal, siguiendo la tradicién 1impuesta por el antiguo
derecho francés. En la exposicion de motivos de un proyecto
de Codigo Civil federal, la cual se adapté para el vigente,

se expresa en lo conducente que:

Tratdandose de 1la nulidad de Qlas obligaciones, se
establecié una doctrina mas clara y fundada. Como
principio basico, se sostiene que so6lo la ley puede
establecer nulidades, y estas se dividen en absolutas y
relativas, resultando Jlas primeras de los actos
ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o
de interés publico. A la segunda categoria pertenecen

todas las demas.'*°
De esta manera, la nulidad absoluta se caracteriza tomando
en cuenta el fin que protege la norma en cada caso concreto.
Esto permite distinguir con mas claridad a la nulidad absoluta
de la relativa. Asi pues, la nulidad absoluta puede precisarse
de acuerdo a las causas que la originan o a los efectos que
produce o bien, tomando en cuenta el criterio consistente en

indagar el fin que protege la norma en cada caso concreto. La

nulidad absoluta tiende a tutelar asi leyes de orden publico,

149 codi go CGvil federal, exposicioén de notivos del Cddigo Cvil, Porrua,

Mexi co, 1996, p. 29.
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nocién esta ultima que el doctor Julian Guitron Fuentevilla ha
definido, a proposito del Derecho de Familia, como:’el conjunto
de principios y normas impuestas por el Estado que no admiten
objecion ni protesta alguna y que se han promulgado para

proteccién de la familia.”°

Veamos ahora las caracteristicas de la nulidad relativa,
en orden a la intervencion del juez. A diferencia de Ila
nulidad absoluta, permite siempre dque el acto produzca
provisionalmente sus efectos, los cuales son destruidos

cuando el juez declara su nulidad.

En orden a sus causas, nuestra legislacion civil federal
se afilia también a la tesis organicista, segun se desprende
de 1o dispuesto por el articulo 2228 del Cdédigo Civil
federal, en relacion con los articulos 1796 y 2225 del mismo
ordenamiento. Las causas que producen la nulidad relativa
como el error, dolo, violencia, incapacidad y aun en el caso
de lesion, aparecen como vicios internos del acto; es decir,
como imperfecciones de los requisitos de existencia; no asi
por lo que se refiere a la falta de forma o a la ilicitud en

el fin o motivo determinante, considerados por la doctrina,

0 Guitron Fuentevilla, Julian, et. al., Nuevo Derecho Familiar, en el
Coédigo Civil de México, Distrito Federal del afio 2000, PorrUa, México,
2003, p- XI.



114

como vicios externo del acto juridico.

Por 1o que hace al fin que protege la norma, en el caso
de la nulidad relativa, hemos dicho que éste tiende siempre a
afectar un interés privado. Por esta misma razén, solo puede
ser invocada directamente por uno de los iInteresados. La
causa del contrato (fin o motivo determinante) es la materia

u objeto sobre el cual recae el juicio de i1licitud.

Veamos a continuacidn en qué consiste la convalidacion
(por confirmacién o prescripcion) del acto afectado de

nulidad relativa.

La convalidacion, llamada también ratificacidon, sancidén o
subsanacién y que puede ser expresa o tacita, es un negocio
juridico por el cual 1la persona que tiene el poder de
anulacion, hace desaparecer la impugnabilidad de un negocio
anulable.®! Gutiérrez y Gonzalez dice que convalidar es: "dar
valor, téacita o expresamente, a algo que carecia de él, por
presentar en su conformacion, algun vicio desde su

nacimiento."*®?

151
152

Cfr. Otiz Uquidi, Radl, op. cit., p. 584.
CQutiérrez y Gonzéal ez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Porrula
Mexi co, 1990, p. 139.
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Serrano Alonso define a la convalidacién como "aquella
situacion en virtud de la cual y por obra de un hecho, un
negocio que hasta entonces era iIneficaz comienza a producir

w153

sus efectos jJuridicos como si no hubiera sido viciado o]

bien, como "la desaparicién de la acciéon de impugnacién'>*

Ahora bien, la convalidacién se puede presentar bajo la
forma de la confirmacién o la prescripcién. En ambas, se
exige la existencia de un negocio juridico ineficaz; es
decir, un negocio que no puede producir sus efectos por estar
afectado de un vicio que lo invalida, tal como el error, el
dolo, la violencia, la falta de forma o la incapacidad. Para

Pérez Gonzalez y Alguer, la confirmacidn es:

Una declaracion de voluntad unilateral de aquella parte
a quien compete el derecho de impugnar, hecha expresa o
tacitamente después de cesada la causa que motiva la
impugnabilidad y con conocimiento de ésta, y por la
cual se extingue aquel derecho purificandose el negocio
anulable de 1los vicios de que adoleciera desde el
momento de su celebracion.®®

En cuanto a la prescripcion, nuestro Coédigo Civil
federal, la define como un medio de adquirir bienes o de

librarse de obligaciones, mediante el transcurso de cierto

153 , , , P
Serrano Al onso, Eduardo, La Confirmacién de los Negocios Juridicos,

Tecnos, Madrid, 1976, p. 20.
4| bi dem

1% fdem p. 39.
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tiempo. En tratandose de la nulidad absoluta, la funcion del
tiempo en sentido negativo, es iInoperante, ya que el
transcurso del mismo no puede purgar los vicios de ilicitud

que afectan al acto juridico.®®

Independientemente de esta funcidn negativa, que permite
la prescripciéon de ciertas acciones de nulidad, el tiempo
desempeiia un papel positivo de fundamental Importancia, para
dar firmeza y estabilidad a determinadas situaciones

juridicas originadas por actos nulos.?!®’

Bajo estos términos, es impreciso que la prescriptibilidad
sea una caracteristica privativa de la nulidad relativa, pues
también en los casos de nulidad absoluta, puede oponerse la
prescripcion positiva, y asi lo reconoce el articulo 224218
del propio Coédigo Civil federal.

Por ello, algunos autores como Federico de Castro y

Bravo, se refiere con mas propiedad, a la caducidad de la

156 oy, Rojinas Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tonmo V, op.

cit., p. 51
157 dem

18 B articulo 2242 del Codi go CGvil federal establece que: "Todos |os
derechos reales o0 personales transmtidos a tercero sobre un innueble por
una persona que ha llegado a propietario de él en virtud del acto
anul ado, quedan sin ningan val or y pueden ser reclanmados directanente del
poseedor actual mentras que no se cunpla la prescripcién, observandose
| o dispuesto para | os terceros adquirentes de buena fe."
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accion de nulidad.'®®

Veamos ahora, cuales son los principios juridicos en que

se apoya la teoria de las nulidades.

Uno de los pocos autores que en nuestra doctrina recurren
a su explicacion en el tratamiento de las nulidades, es

Rafael Rojina Villegas.

Para este autor, los principios que desempefian un papel
fundamental en las nulidades, son los de seguridad juridica,
equilibrio de los intereses en presencia, conservacion,

destruccion, retroactividad y proteccion.

Sobre el principio de seguridad, Rojina Villegas nos
explica que éste es considerado como un desideratum del
derecho que tiende a lograr el orden y la estabilidad social.
Asi pues, mediante la nulidad se elimina una irregularidad a
fin de proteger la estabilidad de las transacciones, la
firmeza en las propiedades y posesiones, y la eficacia de las
obligaciones.® El principio de seguridad presenta dos

formas: una estéatica y otra dinamica:

159
160

Cfr. Castro y Bravo, Federico de, op. cit., pp. 509 y 510.

Cfr. Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tono prinero,
op. cit., p. 405.
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En la seguridad estatica se pretende mantener a toda
costa el orden social desde el punto de vista de los
estados regulares. Y, sobre todo, en relacién con las
partes directamente afectadas por [la nulidad. En
cambio, en la seguridad dinamica, se busca el respeto a
las situaciones juridicas que vinculando intereses de
terceros, o de la colectividad en general, han
originado un movimiento de creacién y de realizacidéon de
situaciones juridicas nuevas, cuya destruccidén seria
perjudicial para los intereses colectivos. %

De esta manera, la seguridad estatica puede obtenerse
mediante la declaracién de nulidad, y la seguridad dinamica,
mediante la convalidacion del acto nulo por confirmacion o
prescripciéon. En ambos casos, la seguridad aconseja que el
interés general siempre esté por encima del interés
particular. Como consecuencia de este principio, en ciertos

casos no se le otorga a la nulidad efectos restitutorios.

El' principio del equilibrio de los iIntereses en
presencia, viene a ser una manifestacion del principio de
seguridad. Supone que el legislador debe lograr un equilibrio
de los intereses afectados, segun se trate de un interés
particular o un interés general. Es, en suma, la lucha de
intereses a la que se referia Japiot. En estos casos, el
legislador o el juez deben investigar cuales son los
intereses en conflicto para poder determinar qué tipo de

nulidad es la aplicable. Asi, en los casos de dolo, error o

81 | bi dem
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violencia, se concede la accion de nulidad relativa, toda vez
que se afecta unicamente un interés privado; en los casos de
simulacion se concede la nulidad absoluta por afectarse

derechos de tercero.®?

Conforme al principio de conservacion deben respetarse
los derechos adquiridos, las situaciones consolidadas por
prescripcion y, en general, todos aquellos casos en que
intervienen terceros de buena fe Yy situaciones

irreparablemente consumadas. %

El principio de conservacién, en oposicion al anterior,
postula la restitucidon de prestaciones en todos los casos, la
cual puede ser compensatoria cuando es iImposible la

restitucion.®

El principio de retroactividad tiende a Ilograr Ila
reparacion completa, destruyendo los que se hayan producido
en forma provisional.'®® Este principio se acepta generalmente

tratandose de la nulidad absoluta. °

162
163
164
165
166

i dem p. 409

idem p. 410.

| bi dem

| bi dem

Vid. supra, p. 110.
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En opinién de Rojina Villegas este principio ho es
absoluto, ya que es preciso diferenciar cuando se trata de
actos de ejecucion instantanea o de tracto sucesivo, o0 bien,

si se trata de situaciones irreparablemente consumadas. ®’

Por ultimo, el principio de proteccidon se aprecia tanto
en la nulidad absoluta como en la relativa. En la primera, al
no admitir la convalidacién y ser susceptible de invocarse
por todo interesado, se tiende a proteger los intereses de la
sociedad o de los terceros afectados. En la nulidad relativa,
esta proteccion queda a voluntad del directamente

interesado. 1%

De estos principios, se deduce que la nulidad no es en
realidad una sanci6n, pues si asi fuera, ésta se aplicaria
irremisiblemente en todos 1los casos por igual, sean de
nulidad relativa o absoluta. Por otro lado, tampoco puede
admitirse como unico criterio el de destruccién que proclama
la teoria cléasica, ya que el legislador ha optado en ciertos
casos, por proteger los intereses de terceros o diferenciar
los actos de realizacidon instantdnea de los de ejecucion

diferida.

167
168

Cfr. Rojina Villegas, Rafael, op. cit., p. 411.
i dem p. 412
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Nuestro sistema, como he dicho, adopta los principios
postulados por la doctrina cléasica, con ciertas concesiones
hacia la tesis de Japiot y los principios de seguridad
dinamica y de conservacioéon del contrato. De esta suerte, el
régimen de las nulidades debe buscarse atendiendo a las

particularidades de cada caso concreto.

Unos de los propositos de nuestro trabajo, se orientan
hacia la busqueda de un principio que tienda a proteger el
fin determinante de uno o ambos contratantes en los casos de
nulidad, asi como a reformular su régimen, si se le concibe
como un elemento de existencia. Estas conclusiones nos
obligan a demostrar previamente, que el fin determinante es
un iInterés jJuridicamente protegido y, por 1lo tanto, a
precisar su concepto Yy su funcién en la estructura
contractual. Por ello, creemos indispensable ocuparnos de la
teoria del interés y la base subjetiva del contrato lo cual

se hard en el capitulo de la parte especial.

Huelga advertir que la doctrina de la causa, en su forma
de fin determinante, ha sido uno de los ejes sobre los cuales
se ha desarrollado no solo la teoria de las nulidades, sino
una pluralidad de instituciones vinculadas con la vida del

contrato.



CAPITULO SEGUNDO

DE LA CAUSA Y EL FIN EN EL CONTRATO

1. FUNDAMENTACION FILOSOFICA.

En la evolucion del hombre, fulge un constante esfuerzo
por explicar, adaptarse y dominar no sélo las fuerzas
naturales y sociales que igualmente evolucionan a su
alrededor, sino también aquéllas que residen en su propio

Ser.

En este quehacer, surgen de continuo preguntas
intimamente vinculadas con el origen y destino de nuestra
vida en todos los 6rdenes. Merced a estas interrogantes, es
posible aspirar a un conocimiento causal de la naturaleza y

tomar una actitud critica sobre nuestra existencia.

La noci6én de causa aparece entonces no so6lo como una

doctrina filosofica, sino como un rasgo de la propia filosofia.
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Ciceron ensefiaba que: ™"la filosofia, si queremos traducir
exactamente la palabra, no es otra cosa mas que el amor de la
sabiduria. Y la sabiduria, segun definicién de los antiguos
filosofos, es la ciencia de las cosas divinas y humanas, y de
las causas en que se fundan. Y quien vitupere la aficidon a esta

ciencia no sé qué puede considerar digno de alabanza'.!®®

Bajo esta apreciacion, el fundamento del derecho se
enraiza irremisiblemente con la filosofia. La relacion entre

ambas disciplinas es no s6lo innegable sino indisoluble.

Presenciamos la crisis de la modernidad manifestada por
un mundo de incontables carencias y transformaciones
cientificas, econdmicas, sociales y de valores. Hoy parece
que lo Uunico permanente es el cambio. Asi las cosas, me
inclino hacia la filosofia en busca de nuevas
interpretaciones juridicas que den cuenta de nuestra
vertiginosa realidad. Si ahora recurro a la ciencia de los
fundamentos, es porque vislumbro la reconstruccién del
contrato civil a partir de su primera y ultima causa: la
constelaciéon de motivos que impulsan al hombre a contratar.

Ya el propio Cicerdon sostenia que: "hemos de explicar la

169Cicerc’m, Marco Tulio, Sobre los Deberes, Tecnos, Barcelona, 1989, p.85.
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naturaleza del derecho, deduciéndola de 1la naturaleza del

hombre'.1"°

Tal audacia, supone la superacion de la estructura
tradicional del contrato en aras de un modelo que tienda a
restituir el sentido de la autonomia privada, para lo cual es
preciso sujetar las vicisitudes del contrato a las pulsiones
o motivos de los contratantes. Podriamos decir, parafraseando
a Emilio Rabasa, que: ""no podemos considerar el contrato como
el 1dolo de piedra de gesto perdurable, de inmutable y eterna
fisonomia, que es un dios en las religiones sin progreso™."?
La contratacion civil debe ser un medio eficaz para asumirnos
como Tactor de transformacion en el desarrollo de nuestro

pais. Desde esta perspectiva, el contrato es ante todo una

condicion para la realizaciéon de la persona.

Me dispongo a presentar en este apartado, una semblanza
de las enseflanzas mas notables que sobre al doctrina de la
causa se han elaborado en el decurso de la filosofia. Me
refiero sobre todo, al Jlegado tedrico construido por

Aristoteles y santo Tomas de Aquino. Esta sintesis nos

170 ~ . . o
Ciceron, Marco Tulio, Las Leyes, traduccion y notas por Alvaro D Os.

Lib. I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1953, p. 67.
17 Rabasa, Enmilio, citado por Gaxiola F. Jorge, prélogo a la obra de
Emilio Rabasa: "El Articulo 14 y el Juicio Constitucional", Porrda,

Mexi co, 1984, p. Xl .
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permitira entender cuadl y como ha sido la influencia de ésta
doctrina en la teoria general del contrato, concretamente, en

la causa de las obligaciones.

En un primer momento histérico, ubicamos la nocidén de
causa en la TfTilosofia helénica bajo la égida de Aristoteles
(384-322 a.C.) cuya influencia es innegable adn en nuestros
dias. El principio fundamental de la metafisica aristotélica
es el ser, es decir, todo lo que es o de cualquier manera
existe con sus esenciales atributos (ontologia). Para
explicar ésta nocidn, Aristoteles parte de los siguientes
elementos conceptuales: potencia, acto y causa. La potencia
es en términos generales, la capacidad de una cosa para
modificarse; el acto es la realizacion de esa capacidad.
Ramén Xirau al referirse a la concepcion Aristotélica en

torno a la potencia y el acto, afirma que:

Es Importante sefalar que todos los seres son al mismo
tiempo, potencia y acto, si bien no lo son en el mismo
sentido. La semilla, en efecto, es potencia en cuanto
al arbol posible que puede nacer de ella, pero es acto
en cuanto vive, es también potencia si pensamos en las
semillas, las ramas o los frutos que pueden producir.
Por otro lado, el acto no es tan soOlo un hecho
completo: es, mas bien, un movimiento. Lo cual equivale
a decir que cuando Aristoteles habla de los seres de la
naturaleza los ve, no como seres definidos, inmoviles y
hieraticos, sino mas precisamente, tal como son en su
movimiento. El acto, si por una parte es realizacion,
es por otra parte y Tfundamentalmente actividad,
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dinamicidad y movimiento.!"?

Esta apreciacion pone de relieve como se da en el mundo
la existencia de los seres (proceso que va de la potencia al
acto). Sin embargo, es preciso describir también las causas

del cambio, es decir, el por gué suceden tales hechos.

Todo conocimiento al basarse en explicaciones, se basa en
ultimo término en las causas de la cosa conocida. El propio
Aristoteles al referirse al conocimiento de las cosas,
resaltaba que: "la ciencia que estudia las causas es la que
puede ensefiar mejor; porque los que explican las causas de

cada cosa son los que verdaderamente ensefian'.1"®

Por causa en general ha de entenderse todo principio que
infFluye en el ser de otra cosa. Ramon Xirau distingue dos
sentidos de la palabra causa: el primero, como un ente que es
capaz de producir el movimiento de otro ente, por ejemplo:
los padres son la causa de sus hijos; el segundo, indica que
alguna cosa o alguna idea es la razén de ser de alguna otra
cosa o0 idea, es su explicacion ultima, su principio o

condicion de ser, por ejemplo: un axioma es la causa de un

172 Xi rau, Ranmdn, Introduccién a la Historia de la Filosofia, Universidad

Naci onal Aut 6noma de Méxi co, México, 1990, p. 73.
173 Aristoteles, Metafisica, traduccioéon de Patricio Azcarate, Porrlua,
Mexi co, 1992, p. 7.
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sistema geométrico.'* Aristoteles sostenia al respecto que:

Evidentemente es preciso adquirir la ciencia de las
causas primeras, puesto que decimos que se sabe, cuando
creemos que se conoce la causa primera. Se distinguen
cuatro causas. La primera es la esencia, la forma
propia de cada cosa, porque lo que hace que una cosa
sea, estd toda entera en la nocidn de aquello que ella
es; la razon de ser primera, es, por tanto, una causa y
un principio. La segunda es la materia, el sujeto; la
tercera el principio del movimiento; la cuarta, que
corresponde a la precedente, es la causa final de las
cosas, el bien, porque el bien es el fin de toda
produccion. !’

Pero si hay varias ciencias de causas, cada una de las
cuales se ocupa de principios diferentes, ¢ cual de
todas ellas serd la que buscamos, o, entre los hombres
que las posean, cual conocerd mejor el objeto de
nuestras indagaciones? Es posible que un objeto reuna
todas estas especies de causas. Y asi en una casa al
principio del movimiento es el arte y el obrero, la
causa final es la obra; la material, la tierra y las
piedras; y el plan es la forma. Conviene, por tanto,
conforme a la definiciodn que hemos hecho
precedentemente de la filosofia, dar este nombre a cada
una de las ciencias que se ocupan de estas cosas. La
ciencia por excelencia, la que dominarda a todas las
demds, y a al que todas se habran de someter como
esclavas, es aquella que se ocupe del fin y del bien,
porque todo lo demas no existe sino en vista del bien.
Pero la ciencia de las causas primeras, la que hemos
definido como la ciencia de 1o mas cientifico que
existe, sera la ciencia de la esencia....®

Cuando Aristoteles recurre a la nocion de causa no solo
pretende explicar el cémo, sino también el porqué de las cosas

y el universo. De este modo, la nocion de causa final alude

174 . Xi rau, Ran®n, op, cit., p. 74.

175 Aristoteles, Metafisica, op. cit., p. 9.
176 {dem p. 40.
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ante todo, al motivo o el fin de la acciéon de todo cuanto

existe y se hace, es decir, la razén final de las cosas.'”’

Juan Carlos Garibotto afirma -siguiendo la tesis
aristotélica- que el fin puede presentarse bajo dos aspectos:
"en el orden de la intencidon -en cuanto causa final- como fin
objetivo, aquello que se apetece, y, en el orden de Ila
ejecucion -en cuanto efecto- fin de la obra, aquello a que

tiende la obra por su propia naturaleza'.l’®

A la luz de estas premisas, Aristoteles lleva la idea de
fin al terreno de la ética. De acuerdo a su filosofia, el
hombre obra siempre hacia un fin que es el bien. Este bien es
la felicidad y ésta a su vez no es otra cosa que al actuar
racional conforme a la virtud. Veamos algunas 1ideas de

Aristoételes al respecto:

Todo arte, toda investigacion, y, de la misma manera,
toda accidén y opcidn, es de presumir tienden a un bien;
por este motivo, se ha afirmado con tino que el bien es
aquello a que tienden todas las cosas.!’®

Si por lo tanto, hay algun fin en lo que hacemos, al
que apetecemos en si (apeteciendo todo lo demas a causa
de él), y si tendemos en todo sélo con miras a él en si

177
178

| dem p. 9.

Gari botto, Juan Carlos, La Causa Final del Acto Juridico, Abel edo-
Perrot, Buenos Aires, 1985, p. 52.

179 Aristétel es, Obras Completas, tonmb VI, Etica a Nicomaco, traducci én de
Franci sco Gal | ach Pal és, Espasa-Cal pe, Madrid, 1931, p. 5.
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nada mas (pues de no ser asi el proceso llegaria hasta
el infinito, de manera que nuestro apetito seria vacuo
y vano), queda aclarado que esto debe ser el bien y el
bien principal. Por tanto, ¢no ejercera gran influencia
sobre la vida el conocimiento de dicho Fin?®

ElI entendimiento mismo nada mueve, sino sé6lo el que
tiende a un fin y es activo; porque esto es lo que
gobierna al entendimiento también, puesto que todo el
que obra, obra con un fin, y lo que opera no es fin en
el sentido absoluto (sino mero fin en relaciodn
particular, y fin de operacion particular), solo lo
hecho es asi; porque la buena accién es un fin, y el
apetito tiende a esto.!®

La influencia de la teoria Aristotélica ha sido innegable
en el campo del conocimiento. Su doctrina constituye un
legado cientifico predestinado a perpetuarse tanto por el

rigor de su método como por lo contundente de sus premisas.

Después de 1la filosofia helénica, el nacimiento del
cristianismo invadié el escenario histérico y determindé otras
formas de pensar y de vivir. La doctrina de las causas
sobrevivid para consolidarse siglos después con esta nueva
cosmovision de raigambre judia. La Biblia es -permitaseme la
digresion- una evocaciéon constante de la causalidad divina
respecto de lo humano y terrenal. Para percatarnos de ello,
basta con remitirnos al libro del Génesis, a los Evangelios o
a las Epistolas de San Pablo. No hay texto que no destaque la

vocacion biblica por revelarnos los fundamentos del mundo, el
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idem p. 7.
idem p. 152
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sentido de nuestras vidas o la finalidad de nuestras

acciones.

A partir de la era Cristiana, la doctrina de la causa
final (ya referida al acto humano) se fragua bajo el
pensamiento de algunos fildésofos que asumen las corrientes
Platonicas y Aristotélicas, tales como Plotino (205-270) o

San Agustin (354-430) entre otros.

La doctrina de Plotino tiende a destacar la actitud
contemplativa sobre las cosas divinas: lo uno, la
inteligencia y el alma (atisbos del misterio de la Trinidad
que inspiraran la obra del propio San Agustin). En |lo
relativo a la nocion de fin, Plotino acoge la tesis
eudemonista de Aristéoteles; sin embargo, al referirse a la
felicidad se separa del racionalismo para destacar que la
vida feliz como un fin, viene a ser como el término mismo de
nuestra inclinacién o tendencia natural que se manifiesta
cuando cumplimos con nuestras propias Tfunciones. De este
modo, al referirse a la nocién de bien, sefiala que: "Nadie
pondra en duda que para cada ser el bien consiste en la

actividad de su vida conforme a la naturaleza".'®?

182 Pl oti no, Eneada Primera, Biblioteca de Iniciacién Filoso6fica, Aguilar

Buenos Aires, 1955, p. 109.
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San Agustin, al retomar las tesis de Aristoteles vy
Plotino, reconoce en sus "Confesiones”™ que el Tfin
identificado con la felicidad se situa precisamente en el
bien divino. La misma felicidad -dice el Obispo de Hipona- no

es otra cosa que gozar de Dios, para Dios y por Dios.!®

La doctrina aristotélica siguié el empuje natural de sus
razonamientos hasta encontrarse con Qla Ffilosofia &rabe
representada entonces por Avicena (980-1037) vy Averroes
(1126-1198), el "Comentador™ por excelencia. La
interpretacion exegética que estos hombres hicieron del
sistema aristotélico fue incompatible con el pensamiento
Cristiano de la época. No obstante, gracias a ellos Ila
escolastica conoci6 y utilizé el sistema de Aristételes con
fines dialécticos para su teologia. La gran tarea de asimilar
el Cristianismo a la filosofia aristotélica correspondid al

genio de Santo Tomas de Aquino.'®*

La doctrina de Santo Tomas es esencialmente realista.
Adopta como base del conocimiento -siguiendo a Aristoteles-
la idea del ser y la naturaleza racional del hombre, que es

lo ontoldégicamente real. En cuanto a la nocién de causa

183
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Cfr. Agustin San, cConfesiones, Altaya, Barcelona, 1993, p. 284.

Cfr. Copleston, Frederick S. |, Historia de la Filosofia, traduccion de
Juan Carlos Garcia, vol. IIl, 149 Ariel, Barcelona, 1971, pp. 191 y 192.
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final, ésta es acogida por el Aquinatense en la segunda parte
de la Summa Teologica. Sus logros en esta materia sobrepasan
a su fuente aristotélica. Santo Tomads a diferencia de San
Agustin, distingue dos fines: uno sobrenatural (vida eterna),
cuya consideracion corresponde al tedlogo, y otro natural
(proporcionado al poder humano), cuya consideracion
corresponde al fildsofo. La felicidad sobrenatural o perfecta
s6lo es posible en una vida futura; sin embargo, el hombre
puede alcanzar una felicidad imperfecta en ésta vida mediante

el ejercicio de sus capacidades y virtudes.®

En este sentido, Santo Tomas empieza por explicar que los
actos del hombre que caen en el terreno de la moral son
aquellos que proceden de su naturaleza libre y racional.
Estos actos tienen su origen en la voluntad cuyo objeto es

obrar en vistas a un fin:

De entre las acciones que el hombre realiza, soélo
pueden considerarse propiamente humanas aquellas que
son propias del hombre. El hombre se diferencia de las
criaturas irracionales en que es duefio de sus actos.
Por eso, soOlo aquellas acciones de las que el hombre es
duefio pueden llamarse propiamente humanas. El hombre es
duefio de sus actos mediante la razon y la voluntad;
asi, se define el libre albedrio, como facultad de la
voluntad y 1la razén. Llamamos por tanto, acciones
propiamente humanas a las que proceden de una voluntad
deliberada. Las demds acciones que se atribuyen al

185 {dem pp. 310 y 311.
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hombre pueden Ilamarse del hombre, pero no propiamente
humanas, pues no pertenecen al hombre en cuanto que es
hombre.
Ahora bien, todas las acciones que proceden de una
potencia son causadas por ella en razén de su objeto.
Pero el objeto de la voluntad es el bien y el fTin.
Luego es necesario gue todas las acciones humanas sean
por un fin.®®
Asi pues, la voluntad, bajo la apreciacion tomista, desea
la felicidad como su fin. Esta felicidad ha de traducirse
como se ha dicho, en una felicidad imperfecta (amor natural
de Dios en esta vida) y en una felicidad perfecta (@amor
sobrenatural de Dios en la vida futura). El hombre desea por
el dltimo fin todo cuanto apetece; por lo tanto, los actos

humanos son buenos o malos en la medida en que se aprestan a

la consecucion del Fin altimo o felicidad perfecta.'®

Santo Tomds de Aquino desarroll6, a propésito del fin y
la bienaventuranza, todo un tratado de los actos humanos a
partir de lo mas interno del hombre: su voluntad. La obra del
santo adquiere con ello un matiz psicoldgico que se hace mas
profundo cuando aborda cuestiones como el 'motivo de Ila
voluntad™ o la "intencidn”. Estas nociones marcarian un hito
en las sucesivas edificaciones juridico-contractuales como

veremos después con la escuela de los Canonistas o la de los

8 Tomas de Aqui no, Santo, Summa de Teologia, parte |-11, biblioteca de

autores cristianos, publicada bajo los auspicios y alta direccién de la
Uni versi dad de Sal amanca, Madrid, 1989, pp. 7 y 38.
87 Ctr. idem pp. 40y 44.
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neocausalistas. Uno de los objetivos de este trabajo es
precisamente rescatar, confrontar y actualizar estas
nociones, ya que a nuestro juicio constituyen la génesis de
la contratacion civil. Pues bien, Santo Tomas, al explicar lo

voluntario del acto humano ensefia que:

Es necesario que en los actos humanos haya voluntario.
Para verlo, hay que tener en cuenta que el principio de
algunos actos o movimientos estd en el agente, o en lo
que es movido; mientras que el principio de otros
movimientos o actos estd fuera. Porque, cuando una
piedra se mueve hacia arriba, el principio de ésta
mocion es exterior a la piedra, pero cuando se mueve
hacia abajo, el principio de esta mocidén esta en la
piedra misma. Ahora bien, de los que se mueven por un
principio intrinseco, unos se mueven a Si mismos Yy
otros no; porque, como todo agente actla o todo
movimiento se mueve por un Tfin, segun se determind
antes (g-1 a.2), se mueven perfectamente por un
principio intrinseco aquellos seres en los que hay un
principio intrinseco no s6lo para moverse, sino también
para moverse al Tfin. Pero para que algo llegue a
hacerse por un fin, se requiere algun conocimiento del
fin. Asi, pues, lo que obra de este modo o es movido
por un principio intrinseco que tiene algun
conocimiento del fin, tiene en si mismo el principio de
la accion o del movimiento, no solo para obrar, sino
también para obrar por un Ffin.!®8

Santo Tomas -como he dicho- no se conformé con explicar el
fin en lo voluntario de los actos humanos. Siguiendo la tesis
aristotélica, asocid e identifico a la idea de fin con una

nocion que siglos mas tarde se revelaria como el fundamento de

la psicologia moderna: el motivo de la voluntad.

188 {dem p. 103.
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Esta nocion gand terreno también en otras areas del
conocimiento como la filosofia, la literatura y la ciencia
juridica. Para percibir su influencia en el derecho, basta
con evocar las palabras de la figura mas romantica de Espafa:
dofia Concepcidon Arenal (1820-93). Decia la escritora vy
penalista: '"no concibo que pueda haber sentencia jJusta si
solamente la razén analiza los hechos; es necesario que
intervenga también el sentimiento y valore las emociones que
impulsaron al delincuente'™. Por nuestra parte, estimamos que
es preciso reconsiderar la funcién jJuridico-econdémica que
pueden tener, en el ambito actual de los contratos, las ideas
de fin y de motivo de la voluntad. Tal es el propésito de

éste trabajo.

Regresando a Santo Tomas, deciamos que éste llega a la
idea de "motivo" al preguntarse si lo que mueve a la voluntad
es el entendimiento o el apetito sensitivo. Como solucion, el

angélico doctor responde que:

Una cosa necesita ser movida por otra en la medida que
estd en potencia para muchas cosas, pues es necesario
que lo que esta en potencia pase a acto mediante algo
que esté en acto; y esto es mover. . .18

Por consiguiente, se necesita algo que mueva para dos
cosas: para el ejercicio o uso del acto y para la

18 fdem p. 124.
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determinacién del acto. La primera de ellas procede del
sujeto, que unas veces se encuentra obrando y otras no
obrando; la otra procede del objeto, y por ella se
especifica el acto. Pues bien, la mocidén del sujeto
procede de algun agente. Y como todo agente obra por un
fin, como se demostré (g-1 a.2), el principio de esta
mocion procede del fin. Y por eso el arte a la que
pertenece el fin mueve con sus dictamenes al arte a la
que pertenece lo que es para el fin: como el arte de
navegar dictamina a la constructiva, segun se dice en
el 11 Physic. Ahora bien, el objeto de la voluntad es
el bien comun, que tiene razén de fin. Por eso, desde
él la voluntad mueve las otras potencias del alma a sus
actos, pues las usamos cuando queremos; porque los
fines y las perfecciones de todas las otras potencias
estan incluidos en el objeto de la voluntad como bienes
particulares, y siempre el arte o la potencia a la que
pertenece el fin universal mueve a obrar al arte o a la
potencia a la que pertenece un fin particular incluido
en el universal.®

Por otra parte, es claro que el hombre se inclina a una
disposicion determinada siguiendo la pasion del apetito
sensitivo. Por eso cuando el hombre estd bajo una
pasion, le parece conveniente una cosa que no le
pareceria tal si estuviera sin pasion; por ejemplo, al
que estd irritado le parece bien lo que le parece mal
cuando estad tranquilo. Y de este modo por parte del
objeto, el apetito sensitivo mueve la voluntad.!*

Como ya se senfald (a.l), pertenece a la voluntad mover
las otras potencias por razon del fin, que es el objeto
de la voluntad. Pero el fin se comporta en las cosas
apetecibles como el principio en las ininteligibles,
como ya se dijo (g-8 a.2). Ahora bien, es claro que el
entendimiento, precisamente por conocer el principio,
se lleva a si mismo de potencia a acto en cuanto al
conocimiento de las conclusiones, y de este modo se
mueve a si mismo. lgualmente la voluntad, por el hecho
mismo de querer el fin, se mueve a si misma a querer lo
que es para el fin.'®

Estas breves citas nos dan 1i1dea de la fuerza de los
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razonamientos que esgrime Santo Tomas al estructurar el acto
volitivo y percibir su resorte: el motivo de la voluntad. Aln
cuando su ética es de i1ndole intelectualista, dado Ila
relevancia que asigna al entendimiento, es innegable que
reconoce a la voluntad y a la pasion una influencia decisiva

en la configuracion del acto humano.

Por motivo entendemos pues, aquello que nos impulsa a actuar
0 perseguir un fin determinado. Este motivo, segun la psicologia,
puede ser consciente o inconsciente. En la ciencia de la moral,
lo mismo que en la del Derecho, este elemento juega un papel

decisivo en la calificacidon o significacién de un acto.

Asi, en nuestro Derecho Civil, el motivo de la voluntad
tiene una funcidn objetiva restringida a ciertos casos de
error o ilicitud; de ahti que el proposito central de este
trabajo sea el de demostrar que dicha funcidén puede ser
amplificada validamente hacia otros ambitos tales como los
relativos a la nulidad, rescision, interpretacién, ejecucion

y analisis econdomico del contrato civil.

Por 1o que hace a Ila intencién (término Ti1ntimamente
relacionado con nuestro tema) Santo Tomads ensefia que:

La intencidén, como su mismo nombre indica, significa
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tender hacia algo. Ahora bien, tiende hacia algo tanto
la accidon de 1o que mueve como el movimiento del mévil.
Pero que el movimiento del moévil tienda hacia algo,
procede de la accién de lo que mueve. Por consiguiente,
la Intencidén en primer lugar y principalmente pertenece
a lo que mueve hacia el fTin; por eso decimos que el
arquitecto, y todo el que da 6rdenes, mueve a los demas
con sus determinaciones hacia lo que él mismo tiende.
Ahora bien, la voluntad mueve todas las demas fuerzas
del alma hacia el fin, como se mostr6 antes (q-9 a.l).
Luego es claro que la intencidn es propiamente un acto

de la voluntad.!®
Como se aprecia, Santo Tomas considera a la intencion
como la tendencia de la voluntad hacia algo. Cuando el
movimiento de la voluntad se proyecta sobre el fin ultimo se
dice entonces que hay intencion del fin. Sin embargo, el
movimiento de la voluntad puede recaer igualmente sobre los
fines iIntermedios que sirvan para la realizacion del

primero. %

Luego la intencion, junto con el motivo de la
voluntad, favorece la -calificacion moral de wun acto,
independientemente de sus resultados o consecuencias, Yy del

mismo modo sucede en el ambito juridico.

De este modo, he procurado citar brevemente algunas ideas
en torno a la doctrina filoséfica de 1la causa final;
convencido, desde luego, de no haber abarcado no todos sus
aspectos ni todas las corrientes que han aparecido en el

decurso de la fTilosofia. Semejante tarea habria rebasado

193
194

idem p. 142
Cfr. idem pp. 143-146
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facilmente el propdésito de este trabajo.

La doctrina Ffiloséfica de la causa ha sido aceptada
tradicionalmente por el Derecho Civil al estudiar Ila
estructura contractual; sin embargo, se ha sacrificado su
significado TfTiloséfico, en aras de salvaguardar, bajo un
criterio rigido vy objetivista, la declaraciéon de los
contratantes. Esto ha generado una tipo de contratacion
carente de sentido, alejada de toda realidad econdomica, ética
y social. Esta forma de contratacién ha empezado a mostrar
los sintomas de su mal congénito ante las constantes
transformaciones econdmicas, comerciales, politicas
tecnoldgicas.

2. LA DOCTRINA DE LA CAUSA.

2.1 Derecho Romano

Los romanos, inspirados en una tendencia a solucionar
casos practicos, eludieron las construcciones tedricas sobre
las costumbres, reglas y principios juridicos que los regian.
Su sistema juridico estaba sustentado en el ejercicio del
poder y [la practica de la dominacién. Basta recordar al
respecto las nociones romanas de propiedad, matrimonio

(confarreatio) y patria potestad.
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La estructura aristocratica y violenta de su sociedad,
basada en la diferencia de razas y el espiritu de
superioridad, trajo consigo la division de clases, la
restriccion de libertades y la explotacion de quienes no eran
nobles o no poseian la ciudadania romana. Dado el origen
belicoso del Estado, los romanos buscaban la guerra por
ambiciéon de la gloria. Esto hace suponer que estaban
habituados a la mas dura disciplina y a los mas grandes

sacrificios.

Seguramente no solo aceptaban, sino que apreciaban las
jerarquias como ordenamiento del poder. Veian en la guerra y
el peligro el medio para preservar la supremacia del Estado o
los privilegios de quien pertenecia a una clase superior. La
virtud romana era la valentia. Solo bajo estas condiciones,
es posible imaginar la construcciéon del Imperio que dominé al

mundo bajo la voluntad de un sélo hombre: el César.

En este orden de 1ideas, el ciudadano romano debio
sacrificar su moral en aras de la Republica o el Imperio. Sin
embargo, se le iIndemnizaba de [la dureza que padecia por el
Estado con el poder que ejercia sobre su familia, sus

esclavos o sus bienes. Era siervo y déspota a la vez. Este
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tipo de régimen, hizo <concebir a los romanos una
espiritualidad abstracta que, proyectada hacia el exterior,
representaba precisamente el ejercicio del mando, a
diferencia de los griegos que concebian esta espiritualidad
en orden a su individualidad concreta y con vistas a alcanzar
un sentido estético. Por ello, lo importante para los romanos
era la practica del derecho y no su construccién tedrica.
Hegel, en sus "Lecciones sobre la Filosofia de la Historia

Universal™ nos ensefia que:

Estos dos momentos, que forman a Roma: la universalidad
politica por si y la libertad abstracta del individuo
en si mismo, estan comprendidos, primero, en la forma
de 1la 1interioridad misma. Esta interioridad, este
retraerse en si mismo, que hemos visto ser la perdicion
del espiritu griego, se convierte aqui en el terreno
sobre el cual brota una nueva fase de la historia
universal. En la consideracion del mundo romano no se
trata de una vida espiritual concreta y rica en si; lo
concreto en esta universalidad es solamente |la
dominacion prosaica practica. Esta es el fin que se
persigue, con wuna dureza TfTalta de espiritu y de
corazon, que al cabo s6lo hace prevalecer esa
abstraccion de la universalidad. No encontramos aqui
una vida libre, capaz de gozarse en lo tedrico, sino
s6lo una vida que se conserva practicamente.!®

La influencia tempo-espacial que tuvo el derecho romano
en todos los sistemas juridicos del orbe, es de sobra

conocida. Si bien es cierto que nuestro derecho privado tiene

195 Hegel, George Wl helm F, Lecciones Sobre la Filosofia de la Historia,

traducci 6n de Wencesl o Roces, tono ||, Altaya, Barcelona, 1994, p. 500.
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su origen en dichas instituciones, es innegable que en la
actualidad ya no se justifica el sentido original con que
éstas surgieron. Hoy en dia, soOlo conservamos de ellas sus
denominaciones y una vaga Imagen de lo que fueron. Recordemos
que en Roma tales instituciones fueron creadas a propdsito de
un tipo de hombre templado en el ejercicio del poder y la
guerra. Actualmente, este sentimiento de fuerza que nos es
innato, se ha diluido frente a 1la experiencia de la
modernidad. La nocidon de voluntad que se revela en el poder
de mando y el deber de obediencia, ha sido substituida por
términos como los de igualdad, liberaci6én, democracia,
solidaridad, socializacion, etc. Esto ha conducido hacia un
proceso de franca confusion y debilitamiento de nuestras
instituciones juridicas; sobre todo, de aquellas que
encuentran su razon de ser en la voluntad individual como el

contrato.

Si queremos asumir la responsabilidad que entrafia el
verdadero ejercicio de los instrumentos juridicos, debemos
empezar por volver la vista hacia la génesis del Derecho
Romano. Debemos restituirnos el poder para crear no solo las
normas, sino también los valores juridicos que han de regir
nuestras relaciones econdémicas Yy sociales. Bajo esta

perspectiva, el motivo de la voluntad ha de desempefiar un
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papel de primerisima importancia.

Pues bien, en razon de lo anterior, el Derecho Romano no
formuld ningun principio general en torno a los contratos. La
definicién que hoy conocemos de ellos, es consecuencia de un
proceso de abstraccion llevado a cabo muchos siglos después.

Eugén Petit, opina al respecto que:

El concepto del hecho o0 negocio juridico no fue
totalmente desconocido para los romanos; pero dadas sus
imprecisiones terminologicas, fue tal concepto mas bien
sentido que trabajado y preparado por ellos, y nunca
tuvo la significacion de base y fundamento del
pensamiento juridico romano como flo es en la
actualidad. Pero este fendomeno es facilmente explicable
teniendo en cuenta que, como es sabido, siempre faltd
al Derecho Romano, aun en la época clasica, una teoria
general de los principios del sistema de derecho
privado; para los romanos, la materia fundamental de
estudio fueron, no los principios, sino los hechos y
cosas concretas de la vida juridica, y aun en la época
posterior a la cléasica -posclasica Justinianea-, no
obstante poseer una fuerza sistematica, se remontaron
con mucha dificultad por encima de esta forma de
consideracion del Derecho, y tuvo que llegar la ciencia
pandectistica de los siglos XVIII y XIX para darse el
paso definitivo hacia la formacién de un sistema de
Derecho Privado.!%

En orden a los contratos, el Derecho Romano de la época
clasica tuvo presente la idea de convencion. Cuando dos o mas

personas se ponen de acuerdo respecto de un objeto

196 Petit, Eugené, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editora Nacional,

Mexi co, 1971, p. 174.
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determinado, se dice que hay entre ellos convencién o

pacto. %’

No obstante, dada la importancia que los romanos
concedieron a la practica del derecho y por ende, a las
representaciones externas, nunca aceptaron la simple

manifestacion de voluntad como generadora de obligaciones.

Desde 1la época antigua se exigia a las partes el

pronunciamiento del acuerdo,!®

y ya en la época clésica y aun
en la posclasica, se reconocian solo aquellas convenciones
que 1iban acompafiadas de determinadas formalidades. De esta
manera, el Derecho Romano distinguié cuatro clases de
contratos: re, verbis, litteris y mucho tiempo después, el
consensus. Esta division es reconocida tanto por las
Instituciones de Gayo (siglo 1l d. de J.C.) como por las de
Justiniano (483-565) al tratar las fuentes de las

obligaciones. En la codificacidon justinianea se establecia

expresamente que:

Una division subsecuente las distingue en cuatro
especies, porque nacen o de un contrato o de un cuasi
contrato, o de un delito o de un cuasi delito. Tratemos
primero de las que nacen de un contrato, y que se
subdividen en cuatro especies; en efecto, se forman por
la cosa, o por palabras, o por escrito, o por el solo

197
198

Cfr. idem p. 317.

Ley de las XlI| Tablas tomada de |a obra "Derecho Romano" de Raul Lemnus
Garcia, Linusa, Mxico, 1977, p. 172.
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consentimiento.®®

Los contratos re, se perfeccionaban por la entrega de la
cosa; los verbis, mediante un intercambio de palabras
sacramentales (sponsio); los litteris, a través de foérmulas
que se escribtan; y, en una época muy posterior, los
consensu, que se perfeccionaban por el s6lo consentimiento de
las partes. Estas fTormalidades, afirma Eugené Petit,
constituian la "causa"™ por la que el derecho civil sancionaba
una o varias obligaciones.?® Sin embargo, este mismo

tratadista nos advierte al respecto que:

Ciertos autores califican de causa civilis |las
formalidades de que acabamos de hablar, y hacen de
ellas una condicidéon esencial, sin la cual no podria
haber contrato. Esta teoria es demasiado absoluta y
extrafia a los textos. De un lado, en efecto, si se
puede decir que las formalidades exigidas por el
Derecho civil para ciertos contratos son la causa por
la cual las sanciona, es preciso reconocer bien, a
menos de caer en sutilezas, que esta causa falta en los
contratos formados solo consensu. Por otra parte, la
expresion causa civilis no se vuelve a encontrar mas
que en el L.49, &2, D., de pecul., XV, 1, y Pomponio la
emplea alli en un sentido completamente distinto: para
indicar una fuente de obligacion civil.?%

Todo parece indicar que los romanos usaron el término

"causa'" en diversos sentidos, ora como fuente de las

199 - , , . _ .
Justi ni ano, Instituciones de Justiniano por M. Ortolan, Hel i ast a

Buenos Aires, 1976, pp. 236 y 237.
20 oy, Petit, Eugéne, op. cit. p. 317
21 fdem pp. 317 y 318.
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obligaciones, ora como las formalidades de los contratos,
como materia de la posesion o, incluso, como motivo juridico
del consentimiento. Veamos nuevamente la opinidén de Eugené

Petit:

En materia de obligaciones, los jurisconsultos romanos
emplean la palabra causa en acepciones muy diversas.
Bien designan por ellas las fuentes mismas de las
obligaciones civiles: asi, los contratos y los delitos
son causas civiles de las obligaciones (L.49,2D., de
pecul, XV, 1) bien clasifican de causa las formalidades
que deben afiadirse a la convencién para la perfeccioén
de ciertos contratos: las palabras en los contratos
verbis, las escrituras en el contrato litteris, Ila
tradicion de una cosa en los contratos re (L. 7, 4, D,
de pactis, 11, 14-V, no. 268). Por ultimo, la palabra
causa sirve aun para expresar el motivo juridico del
consentimiento del que se obliga. Asi, en una venta, la
causa de la obligacion que contrata el vendedor es el
pago del precio, a lo cual estd obligado el comprador.
En la estipulaciéon puede ser una deuda anterior que el
que hace la promesa se compromete verbis a pagar al
acreedor . %%

Ahora bien, en virtud de que en el Derecho Romano todo
contrato estaba garantizado por una accion, si bien se le
podia considerar a ésta como uno de sus elementos, el
acreedor podria recurrir a la condictio (una de las cinco
acciones que conoci6é el Derecho Romano) en caso de
incumplimiento del obligado. Esta condictio, surgid pues,

como una accioén restitutoria a proposito de la causa civil.

Mediante su ejercicio, se evitaban posibles enriquecimientos

22 {dem p. 332
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ilicitos o sin causa. Gayo destacaba en sus Instituciones

18. Condicere quiere decir, en la antigua lengua:
"denuntiare". Y es por eso que esta accion se llama
propiamente 'condictio'. En efecto, el actor citaba al
adversario para que el dia trigésimo estuviese presente
para tomar "iudex™. En cambio, ahora [Ilamamos
impropiamente "condictio” a la "actio in personam', por
la cual reclamamos "QUE SE NOS DEBA DAR™ (Dari nobis
opotere), ya que en estos tiempos no se hace a este
titulo ningun emplazamiento.

19. Esta "legis actio”™ ha sido constituida por la ley
Silia y por la ley Calpurnia. Por la ley Silia para
sumas determinadas de dinero, mientras que por la ley
Calpurnia para toda cosa determinada.?%

El objeto de la condictio nos hace suponer que la i1dea de
causa estaba asociada con las formalidades del contrato vy,
especialmente, con la entrega de @la cosa (datio). Las
"condictiones”™ mas importantes en el Derecho Romano se
sistematizaron precisamente en orden a la causa, asi por
ejemplo: mediante la condiciccidon de causa no correspondida
(causa data non secuta), el que habia efectuado una
prestacién con vistas a un hecho futuro que luego no se
verificaba, obtenia su restitucidn; a través de la condicion
de lo indebidamente pagado (condictio ab causam datorum), se

recuperaba lo que una persona retenia de otra sin causa; en

la condiccion por causa inmoral o 1injusta (condictio op

203 Gayo, Instituciones, Abel edo-Perrot, cuarta edici6n, Buenos Aires, pp

646 y 647.
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turpem vel iniustam causam), se concedia el derecho de
repetir si el que daba o recibia una cosa hubiese actuado
inmoralmente; y, mediante la conduccion por falta de causa
(condictio sine causa), se restituia lo que se hubiera

prometido o pagado sin causa.?%*

Si bien es cierto que el Derecho Romano no conocidé una
teoria general de la causa de las obligaciones, es innegable
que dicha nocion, identificada con las formalidades
contractuales, tuvo vigencia a través de las condictiones.
Sin duda, el germen del motivo determinante de la voluntad
esta implicito en estas instituciones a pesar de que su
concepto haya sido desconocido por el Derecho Romano.
Incluso, un sector de la doctrina parece estar de acuerdo en
que el motivo de la voluntad, identificado con la intencion,
Ileg6 a tener relevancia para el derecho romano cuando se
impugnaban, mediante la actio metus causa y la actio doli,
ciertos casos de error, miedo, o dolo en los contratos.?%®

Floris Margadant, reconoce al respecto que:

El derecho romano utiliza el término 'causa" en un
sentido subjetivo cuando se trata de la causa probatio

204 o , o -
Cir. Justiniano, El Digesto de Justiniano, Version castellana por A

D Os, traduccion de F. Hernandez Tejero A Fuenteseca, tonp |,
Arazandi, Panplona, 1968, pp. 487-512.

205 Cfr. Sohm Rodolfo, Instituciones de Derecho Privado Romano, Editori al
G afica Pananeri cana, Meéxico, 1951, pp. 121 y 122.



150

de una manumissio, propuesta Tfuera de los casos
permitidos por la Lex Aelia Sentia.

Decir que todo negocio necesita de una "causa'™ limpia,
en sentido subjetivo, equivale a decir que Ila
motivaciéon subjetiva, individual, detras de cada
negocio, debe ser confesable, concordante con la ley y
la moral. Esto implicaria que concediéramos a los
jueces una amplia facultad para escudrifar la
conciencia de las partes: se convertirian en guardianes
de la moral (mientras que en la practica ya les es
suficientemente dificil ser simplemente guardianes del
derecho). En el derecho clésico, la investigacion de
los motivos individuales se extiende constantemente.
Ademads de la causa probatio, encontramos en la actio
dolt y actio 1iniuriarum iInstrumentos mediante los
cuales la justicia comienza a explorar la zona gris
entre la moral y el derecho, pero ademas encontramos
una interesante institucion, al respecto, en el fraus
legis. Ulpiano ensefia que hay actos que son formalmente
legales, pero que van en contra de la voluntad evidente
del [legislador, y, por tanto, implican una actuacidn
fraudem legis.?%

Aun cuando las nociones de causa y motivo de la voluntad
subyacen en el espiritu de las obligaciones contractuales del
Derecho Romano, no fue posible su sistematizacion dado la
vocacion de los romanos por las representaciones externas en
la practica del Derecho, las cuales se revelaban, en orden a

los contratos, en el cumplimiento de las formalidades a que

nos hemos referido.

Habria de pasar mucho tiempo para que Qlos romanos
abandonasen la avaricia representada por su rigido

formalismo, en aras de hacer prevalecer un criterio mas ético

206 Margadant, Quillerno Floris, EI Derecho Privado Romano, decimacuarta

edi ci 6n, Esfinge, Mxico, 1986, p. 346.
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a través de las nociones de equidad y buena fe. De esta
manera, el Derecho Romano empez6 a admitir la celebracidon de
los contratos consensuales y, por lo tanto, a poner énfasis
en el elemento volitivo. No obstante, las nociones de causa,
fin y motivo de la voluntad, se consolidarian bajo la obra de

los Canonistas.

2.2 Glosadores, canonistas y posglosadores.

La reacciéon contra el formalismo que habia Imperado en
Roma se inicié en la Edad Media con el Derecho Canodnico,

precedido por la escuela de los glosadores.

Como se sabe, la escuela de los glosadores se formé con
los estudiosos de la Universidad de Bolonia desde finales del
siglo X1 hasta principios del XIV. Los glosadores se
encargaron de fincar las bases para el renacimiento del
derecho Justinianeo sobre el derecho longobardo. Se tiene
noticia que sus mas notables representantes fueron Irneo (S.
X1), Jacobo, Hugo y Acursio (S. XI1I11), quien por cierto cerro
este periodo con su glosa magna. Su método de trabajo se
basaba en la exégesis de las obras de Justiniano mediante
glosas o notas explicativas o aclarativas que se intercalaban

en el texto de los manuscritos. La glosa magna a la que nos



152

hemos referido, es la obra maxima de esta escuela. En ella se
reunen las opiniones mas notables que contribuyeron
decididamente a interpretar y estudiar en forma directa y
sistematica las fuentes justinianeas. No sin razén se
afirmaba que: "lo que la gran glosa no reconocia como derecho
valido, no lo reconocia el Tribunal™. Esta obra llegé a tener

mas autoridad que el propio Corpus luris.

En tratandose del tema que nos ocupa, los glosadores
hicieron s6lo algunas aportaciones significativas. Empezaron
por cuestionarse sobre la validez de las promesas
unilaterales tales como la estipulacién. De esta manera, se
puso énfasis en el fin que perseguia quien se obligaba de
forma unilateral, a diferencia de los romanos para quienes la
simple pronunciacion de la promesa era mas que suficiente.
Por otra parte, los glosadores pusieron en duda la renuncia
de la gquerela non numerata pecunia la cual venia a constituir
una excepciéon que era oponible por el prestatario cuando su
acreedor no habia cumplido a su vez con la contraprestacion a

Su cargo.

De esta manera, los glosadores y después los
posglosadores llegan a plantearse la cuestidon de saber si una

estipulacién podia ser valida cuando no se expresaba su
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causa. Para los glosadores:

Toda obligacién contractual es un pacto, vy la
estipulacién, segun ellos, no es mas que un pacto de
género especial, al que la solemnidad de una vestimenta
que Tfalta en el nudo pacto, porque Tfortifica el
consentimiento, atrae la atencion del contratante sobre
la i1mportancia de su promesa y le defiende de un
compromiso irreflexivo.

Ahora bien, considerando la estipulacién como una
variedad del pacto, los glosadores tuvieron
naturalmente que preguntarse si era preciso para su
validez que se hiciera mencion de la causa de la
promesa. En efecto, en todos los demas contratos esta
causa se menciona, Yy una promesa sin causa presenta,
como hemos dicho, algo anormal. Ademas, a |la
estipulaciéon se le colocaba ordinariamente entre los
actos de préstamo, y debia parecer extrafio que una
escritura hiciera mencién de la estipulacion sin hablar
al mismo tiempo del préstamo. Semejante acto seria
incompleto, irregular. Esta cuestiéon llegé a preocupar
vivamente a los glosadores.

Fue objeto de una larga controversia. Finalmente, la
glosa admite que, como debe existir una relacion de
causa a efecto entre demanda y su Tfundamento, el
promitente puede oponer la excepcion de dolo a toda
estipulacion sin causa.?®’

Como puede apreciarse, los glosadores no Illegaron a

profundizar totalmente el sentido de la causa dado su enlace

y Filiacion con el Derecho Romano.

Es en la obra de los canonistas donde se percibe la
tendencia teleoldgica de la causa, proveniente sobre todo de

la doctrina aristotélico-tomista. La escuela de los

207 Capitant, Henri, De la Causa de las Obligaciones, traduccioén de

Eugenio Tarragato y Contreras Gbngora, Nueva Biblioteca Universal
Secci 6n Juridica, Madrid, 1928, pp. 132 y 133.
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canonistas estaba inspirada en las normas de caracter
juridico obligatorias para la Iglesia, denominadas canones,
las cuales, apoyadas en las leyes de origen romano, eran casi
siempre dulcificadas por las virtudes cristianas como la
caridad, la cual, por cierto, llegdé a influir en el papel que

desempefiaba la equidad. Al respecto cabe destacar que:

A 1o largo de 1los once primeros siglos se habian
acumulado en las colecciones canoénicas fuentes de muy
diversa procedencia. Se alternan y a veces se
contradicen a lo largo de wuna misma coleccion,
elementos como éstos: Qla sagrada escritura, los
concilios ecuménicos y particulares, 1la autoridad
apostolica y la patristica, las costumbres y la
autoridad civil, la autoridad episcopal y la tradicion.
No todos 1los compiladores establecen unos mismos
principios sobre la jerarquizacion de las fuentes. Es
mas, la mayoria ni se plantea semejante cuestion de
modo explicito hasta la segunda mitad del s. XIl vy

primera del XIll. La sagrada escritura es considerada
como la fuente principal a la que deben atemperarse las
demés . %%

Hemos visto que Santo Tomas de Aquino, apoyado en las
ideas de Aristoteles estudié la nocion de fin en el acto
humano (vid. supra. apartado 1, capitulo 1I1). En este
sentido, el pensamiento de los canonistas debid estar prefado
de las tesis tomistas relativas a la virtud, la justicia y la
caridad. Recordemos que, incluso, el Angélico doctor en la

Suma Teoldégica llega abordar cuestiones de i1ndole netamente

208 Garcia Garcia, Antonio, Historia del Derecho Candénico, Editorial E

Primer Mlenio, Salamanca, 1967, p. 340.
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juridica como el dolo, el fraude y la obligatoriedad de las
leyes, cuyo analisis por cierto, lo hace a partir del fuero
de la conciencia individual. De esta manera, los canonistas
retoman varios aspectos fundamentales de la doctrina tomista
como lo voluntario del acto humano, los mandamientos del

evangelio y las virtudes teologales.

Sin duda, fue el Derecho Candénico el que separandose de
la tradicidon romana, atribuyo efectos al nudo pacto, esto es,
al simple consentimiento de las partes, a diferencia de los
romanistas que no atribuyeron a éste mas que una simple
excepcion. De lo dicho, podemos colegir que es bajo la obra
de los canonistas en donde se estudia la causa a partir de la
voluntad de quienes contratan y no ya en las formalidades o
en la validez objetiva que debia reunir un determinado acto
juridico, tal como lo entendieron los jurisconsultos romanos
y la escuela de los glosadores. Por otra parte, la
preocupaciéon de los canonistas por estudiar la ilicitud y
moralidad de los pactos, los llevé no sélo a identificar la
causa con la intencidn de los contratantes, la cual -segun
ellos- se revelaba en el cumplimiento de las obligaciones,
sino a iInvestigar incluso, sobre los motivos que impulsan a
las partes para contratar. Ello produjo una subjetivizacion

en el estudio de la causa. Con mucha razon han afirmado
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Ripert y Boulanger que:

La teoria de la causa no se ha esbozado hasta el dia en
que, repudiando el formalismo del Derecho Romano, los
canonistas hicieron de la obligacion nacida del simple
acuerdo de voluntades un deber de conciencia: ello
entranaba la necesidad de analizar la voluntad para
determinar si el compromiso asumido era fundado o, en
otras palabras, para precisar, si las razones para
comprometerse eran suficientes como para obligar al
deudor en conciencia.?

Juan Carlos Garibotto agrega al respecto que: 'La
penetracion en los fines, el respeto a la voluntad y la
apreciacion moral de la conducta juridica fueron |las
principales conquistas que jalonaron esta etapa,
advirtiéndose un impulso notable en favor de una
subjetivizacién moralizadora."?® Por su parte, Leé6n Hurtado
al referirse a la causa canonista sostiene con toda claridad

que:

Los romanistas de la Edad Media y especialmente los
canonistas de esa época, dieron mayor valor a los actos
celebrados sin sujecién a foérmulas preestablecidas,
esto es, se dio valor al simple consentimiento. Ademas,
la eficacia de la obligacion contratada se subordinaba
como norma a la contraprestacion en miras de la cual el
deudor se hubiese obligado, salvo que se tratara de una
donacion. En este punto tuvieron, como decimos, una
participacion destacada los canonistas, pues el deudor
que no cumplia pasaba a ser culpable de una falta y
para ver si merecia una sancion habia que estudiar su
voluntad al obligarse a fin de saber si en conciencia
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el deudor debia respetar la palabra dada. Asi, en
general, la justicia conmutativa vino a determinar el
valor moral de esa obligacion. En el analisis del
consentimiento, los canonistas concluyen que sin una
causa, nho hay obligaciéon; y la causa es la obligacioén
correlativa, conexa, que contrae la otra parte. Por eso
ya en el siglo XI1lIl surge la férmula "non servandi
fidem, non est fidem servanda” (nho debe mantenerse la
palabra propia respecto del que no mantiene la suya) y
el nacimiento de la causa como elemento independiente
de validez del contrato. Y al analizar la moralidad de
los motivos que 1iInducen a contratar, los canonistas
Ilegan inicialmente a la nocién de causa licita.?!

De lo hasta aqui expuesto, podemos colegir que es bajo la
obra de los canonistas en donde se empieza a percibir a la
causa como el motivo determinante de la voluntad de quien
contrata. Veamos a continuacion como los canonistas
introdujeron su nocidén de causa en el ambito contractual de

la época. Henri Capitant nos dice al respecto que:

A partir de 1180, existe en la Iglesia una doctrina
constante y general de que toda convenciéon es valida
sin necesidad de formalidades. Se duda solamente sobre
el procedimiento que hay que seguir cuando se produzca
su Impughacion.

Huguccio (hacia 1188) relega al "officium judicis™ lo
que antes se estimaba contenido dentro del nudo pacto.
Inocencio 1V acude a la denunciatio evangélica. Mas la
opinion comun expresada en la glosa ordinaria del
Decreto, concedia al que exige el cumplimiento de la
simple promesa una "condictio ex canone'; Yy desde
entonces fue admitida la maxima "ex nudo pacto actio
oritur’”, que jamas ha sido puesta en duda.

Hay que notar bien que los razonamientos de los
canonistas parten de premisas teleoldgicas. Atienden
solamente a la promesa sin examinar el acto juridico

211 | ebn Hurtado, Avelino, La Causa, Editorial Juridica de Chile, Santiago

de Chile, 1990, p. 21.
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que se sobreentiende. Las ™"nuda verba™ son palabras
pronunciadas descuidando en absoluto las formas de la
estipulaciéon. Poco importa el fin de las partes: su
compromiso vale por si mismo. ElI Derecho canbénico
obliga al promitente a cumplir su promesa a la letra,
porque sino le seria inflingida una penitencia, pues al
renegar de su palabra comete pecado mortal. Como todas
las teorias propiamente candénicas (las del testamento y
de la prescripcion positiva por ejemplo) la teoria del
nudo pacto transforma en obligacidén juridica un deber
de conciencia.??

Habiendo derogado los canonistas las formalidades del
Derecho Romano, tuvieron que enfrentarse a una primera
dificultad que ello les representaba: la prueba del nudo
pacto, o sea, la posibilidad de establecer la existencia de
una promesa puramente verbal. Ante esta paradoja, recurrieron
(al modo de los glosadores) a la escrituracion como medio
para acreditar las obligaciones. Sin embargo, la escritura no
harta constar mads que la simple obligacidon, ¢cuales serian
pues las condiciones que debia reunir una escritura para su
validez sin necesidad de sujetarla a los antiguos formalismos
del Derecho Romano? Los canonistas concluyen al respecto que
la escritura probatoria debia extenderse logicamente a la
expresion a la que ésta se referia. De esta manera, los
canonistas llegan a sostener que toda promesa obligaba al

promitente siempre que en la escritura probatoria se

expresara la causa del contrato y que ésta fuera licita. Asi

212 Capitant, Henri, op. cit., pp. 136 y 137.
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entonces, la causa era asumida a un tipo de confesidn

extrajudicial .?*3

En orden a los contratos sinalagmaticos, los canonistas
comprendieron igualmente que quien empefiaba su palabra debia
cumplirla, de otra manera no podria exigir el cumplimiento de
la obligacién correlativa. Se identifica de esta manera a la
causa con el cumplimiento de las obligaciones que le fueron
prometidas. Mas, como esta causa habia de encontrarla en la
voluntad individual y no en los datos objetivos del contrato,
entonces se dijo que 1la intenciéon de las partes era
precisamente el cumplimiento del deudor de las obligaciones a

su cargo. Al respecto, Capitant nos advierte que:

Los canonistas analizaron muy exactamente la
manifestacion de voluntad del contratante, que como
sabemos se obliga porque cuenta con la ejecucion de la
prestacion que en cambio le fue prometida.
Comprendieron bien que su obligaciéon pierde la causa
desde que la correlativa no se cumple.?*

Cabe destacar que bajo estas ideas subyace el fundamento
de la excepcion de contrato no cumplido concebida precisamente

bajo la égida de los canonistas a proposito de la causa.
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Estas breves consideraciones nos llevan a la conclusioén
de que los canonistas asociaron la causa ora con el motivo
determinante de la voluntad al analizar las promesas y la
licitud de los contratos, ora con la intencidon de las partes
la cual se revelaba en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas a proposito de los contratos sinalagmaticos. Como
quiera que sea, parece que el mérito de los canonistas es
haber introducido la idea de "fin" en el campo de la causa de
los contratos, lo cual trajo consigo su subjetivizacion, al
trasladar su estudio de los datos objetivos del contrato a la
voluntad de las partes. Sobre el particular Henri Capitant

nos explica que:

La causa es el vestimentum que transforma el nudum
pactum en contrato (pactum vestimentum).

Mas en tanto que los glosadores se contentan con estas
breves explicaciones de la causa romana, SuUuS sucesores,
por el contrario, mas directamente sometidos a la
infFluencia candénica oponen a aquella la nocidn candnica
causa fTinalis.

Bartolo hablando de los nudo pacto y de los pacto
vestitio dice, que como se explica que pueda haber un
pacto nudo, siendo asi que todo pacto tiene lugar en
virtud de una causa cualquiera o en otros términos, se
da en virtud de un fin determinado.?®

Como puede apreciarse, parece que Qlos canonistas no
distinguieron con toda pulcritud las ideas de fin y motivo

determinante en orden a los contratos. Por tal razén, a

215 fdem p. 149
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partir de esta época se empezd a distinguir la causa final de
la causa impulsiva, aun cuando hay que reconocer que esta
diferencia ya se habia hecho patente con los glosadores a
propésito del estudio de las liberalidades. Sin embargo, hay
que reconocer que  fueron los posglosadores quienes
concentraron todos sus esfuerzos por explicar esta cuestion.

ElI propio Capitant nos sefiala al respecto que:

Baldo distingue clarisimamente la causa impulsiva de la
causa proxima et finalis. La causa final, dice, es la
liberalidad pura, porque el legado es una donacidn et
in donatione causa proxima est liberalitas. He aqui
formulada de wuna manera precisa Yy por el mas
distinguido de los posglosadores la nocidon de la causa
en las liberalidades. La causa consiste en la intencion
liberal, en el animus donandi.

La causa 1impulsiva, por el contrario, es el motivo
antecedente que mueve a gratificar. Esta es el causa
remota dice Bartolo, non cohaerens legato, y aunque se
pruebe que es falsa no se anula por eso el legado.?®

Es preciso recordar que esta distinciéon entre causa final
y causa impulsiva pasé casi inadvertida tanto para el derecho
romano como para la escuela de los glosadores, ya que -segun
hemos visto- los motivos de las partes no eran para ellos la
verdadera razén de ser de quienes contrataban. En esto hay
que recordar que la regla de causa cesante, cessat efectus

que daba origen a la rescision por incumplimiento, sélo era

aplicable en tratadndose de contratos sinalagmaticos en donde

216 fdem p. 153.
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se hacia visible la causa final, identificada claro esta, con

la ejecucion de las prestaciones.

Uno de los propésitos de este trabajo es el demostrar
precisamente que el motivo determinante de la voluntad de
quienes contratan tiene un mayor peso especifico que el que
tradicionalmente se le ha asignado. En el préximo apartado
veremos como la escuela cléasica del Derecho Civil francés
retoma la idea de causa para proyectarla finalmente en el
Coédigo Napoledn. Veremos también qué curso siguid esta

diferencia entre la causa final y la causa impulsiva.

2.3 Domat, Pothier, el Cédigo Napoledén y la
jurisprudencia francesa.

Se tiene conocimiento de que Jean Domat fue jJurista de
Luis XIV (1643-1715). Bajo la égida de este rey, Francia se
consolidé como potencia militar, politica, econdmica Yy
territorial. Su forma de gobierno se hallaba iInspirada en el

absolutismo y el derecho divino de los reyes.

Por otra parte, el ambiente intelectual de la época se ve
contagiado por el camino de la razén de origen cartesiano,
ora de tipo matematico como en Leibniz, ora de tipo teoldégico

como Spinoza. También el empirismo aparece en escena e invade
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soterradamente el pensamiento de algunos fildsofos europeos.
Surgen de estas corrientes, cierta inclinacion por los
conceptos, el empleo de los métodos y el uso racional de las
figuras y categorias geométricas en las cuales se pretende
situar los objetos de la realidad. Estas ideas serian no soélo
fuente de inspiracion para el Derecho Civil, sino también
para el pensamiento juridico-penal, pues a partir de ellas se

concibidé la nocion de "tipo penal™.

La época a que me refiero, es la del clasicismo francés,
el cual sugiere un retorno hacia el modelo "romano™ de tipo
intervencionista que, a diferencia del barroco, procura
unificar todas las formas de expresion cientifica y cultural
bajo normas racionalistas, rigidas e iInflexibles impuestas

por el Estado con fines educativos y morales.

En este contexto, la obra de Domat no puede considerarse
sino como fruto de estas corrientes y de las ensefanzas del
catolicismo imperante. Héctor Lafaille al referirse a la

personalidad de Domat apunta que:

Domat es catolico, es racionalista y matematico;
trabaja para Luis XIV y es tan absolutista como él;
sale de la Edad Media y tiene la formacion filoso6fica
cristiana, pero las preocupaciones racionalistas de su
momento. Luchan en él dos tendencias: el subjetivismo
catélico en que se ha formado y el objetivismo



164

racionalista en que se esta forjando la nueva sociedad
que él contribuye a formar. Creemos que en lo de la
teoria de la causa puede hallarse en Domat, es en
cierto modo, un finalista que se empefia en objetivar su
teoria.?!’

Por su parte, Henri Capitant apunta al respecto que:

Como hemos dicho, en algunos pasajes breves, pero
Ilenos de enjundia, de las leyes civiles se expone por
primera vez la teoria de la causa de las obligaciones
contractuales. Domat es entre nosotros el mas ilustre
representante de la escuela del derecho natural y de
gentes.

Se le ha Illamado restaurador de 1la razon en la
jurisprudencia. Es en efecto, el primer jurisconsulto
que, remontandose sobre los textos del corpus iris
civiles, sin dejar de 1iInvocar su autoridad para
fortalecer la certidumbre de sus deducciones y dejar
los espiritus en calma, ha intentado exponer las leyes
civiles "en su orden natural™, es decir, en el orden
que la razon dicta.?®

Ahora bien, la doctrina posterior a Domat es unanime en
aceptar que éste, basado en los romanos, formuld su teoria de
la causa en orden a tres tipos de contratos, a saber: los
sinalagmaticos, los reales y los gratuitos. Sin embargo, se
sabe que esta clasificacion tuvo un antecedente inmediato del

cual derivo Domat su teoria, y que Capitant pone de relieve

en los términos siguientes:

2T L afail | e, Héctor, La Causa de las Obligaciones en el Cédigo Civil y en

la Reforma, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
Secci 6n Publicaciones del Semnario de Ciencias Juridicas y Sociales,
Buenos Aires, 1940, p. 38.

218 Capitant, Henri, op. cit., p. 161.
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Exceptuados Dumoulin, casi todos los civilistas del
siglo XVI permanecen fTieles al sistema tradicional,
segun el cual, el simple cambio de consentimiento no
basta para crear un lazo obligatorio, y para ello la
division en contratos nominados e innominados es una
division fundamental que siempre ha estado en vigor.
Sin embargo, algunos, especialmente Francisco Conano,
y, a ejemplo suyo, Papon (1505-1590) que utilizé
visiblemente en su Instrumento de Primer Notario,
publicado en Lyon en 1576, los comentarios del primero,
comparan estas dos clases de contratos cuya naturaleza
es la misma, y declaran varias veces que los contratos
consensuales de venta, arrendamiento, mandato vy
sociedad, no deben separarse de otros contratos
sinalagmaticos. Las explicaciones minuciosas de Conano,
jurisconsulto prolijo, son muy interesantes, y es muy
probable que Domat haya sacado provecho de ellas. En
Conano encuéntrase la sistematizaci6on y, ademas, todos
los elementos de la teoria de la causa expuesta en las
leyes Civiles. En el libro V de sus comentarios estudia
Conano los pactos y las convenciones. En el capitulo 11
comienza clasificando los contratos en dos grupos:
contratos a titulo gratuito y contratos onerosos, O
como el los llama, Ob. Causam. En Qlos primeros, una
parte entrega a la otra bien la propiedad definitiva
(donacién), bien la propiedad temporal (mutuum), bien
el uso (comodato), bien su actividad (mandato), bien su
diligencia para conservar una cosa dada en depésito.?*°

El sistema de Domat, siguiendo la doctrina iusnaturalista
basada en la razdén, consistié basicamente -en nuestra
opinién- en observar y diferenciar los efectos de los
diversos contratos del Derecho Romano. Una vez afianzados
estos datos, ascendid encadenadamente hasta sus primeros
principios y cred asi una teoria general de la causa para

todos los contratos de un mismo género. Asi pues, Domat

formulé su teoria de la causa a partir de tres tipos de

2 fdem p. 157
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contratos en particular, a saber: los sinalagmaticos, los

reales y los gratuitos. En su obra, Domat al referirse a las

convenciones y su causa, explica que:

Las relaciones y los negocios Utiles a las personas u a
las cosas, son de cuatro clases, que forman cuatro
especies de convenciones. Pues los que contratan entre
si 0 se dan reciprocamente una cosa por otra -como en
una venta o en una permuta-; o hacen alguna cosa el uno
para el otro -como cuando uno se encarga de los
negocios del otro-; o bien uno hace y el otro da, como
cuando un asalariado da su trabajo y el otro no hace ni
da nada, como cuando una persona Se encarga
gratuitamente de los negocios de otra o como cuando se
hace una donacién por pura liberalidad.?%

En estas tres primeras especies de convenciones se hace
un comercio en que nada es gratuito, y la obligacion
del uno es el fundamento de la del otro. Y aun en las
convenciones en que uno solo parece obligado, como en
el préstamo de dinero, la obligaciéon del que recibe
prestado ha sido precedida por parte del otro, de
aquello que debia dar, para formar la convencion: Asi
la obligacion que se forma en esta clase de
convenciones en provecho de uno de los contratos, tiene
siempre su causa de parte del otro; y la obligacion
seria nula si en realidad careciese de causa.??

En las donaciones y en otros contratos donde uno solo
hace o da y el otro no hace ni da nada, la aceptacion
forma la convencién; y la obligaciéon de aquel que da
tiene su fundamento en algun motivo razonable o justo,
como un servicio prestado o algun otro mérito del
donatario, o el mero placer de hacer bien. Y este
motivo hace las veces de causa (tient lien de cause)
para quien (de la part de celui) recibe y no da nada.??

Como se ve, Domat concibidé una causa abstracta e idéntica
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para cada tipo de contrato, la cual se entendia presupuesta
necesariamente por las partes. En orden a los contratos
gratuitos, es preciso puntualizar que su fundamento es la
pura liberalidad, es decir, la sola intencién liberal o
animus donandi que caracteriza a este tipo de contratos y no
propiamente los motivos que han impulsado a las partes a
contratar. Este animus donandi, rigido y abstracto, esta
presupuesto en la voluntad del donante, y se ha de buscar

igualmente en los datos objetivos del contrato.

A partir de esta diferenciacion, la doctrina
contemporanea ha querido ver en los contratos sinalagmaticos
una ‘causa objetiva™ y en los gratuitos una ‘causa
subjetiva”. Semejante diferencia no es posible, al menos bajo
las 1ideas de Domat, pues éste buscé precisamente la
objetividad en los datos materiales del contrato para poder
elaborar su teoria. Por lo tanto, Domat no concedidé mayor
importancia al aspecto subjetivo de la causa (causa impulsiva
o motivo determinante). Jean Dabin, nos da cuenta de este
detalle cuando alude a los motivos y a la causa ilicita en

los textos de Domat:

Es necesario distinguir bien en las donaciones 1los
motivos que los donantes exponen como causa de su
liberalidad, y las condiciones que a aquellas son
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Iimpuestas, porque si bien el incumplimiento de las
condiciones anula la donacidén condicional, la donacién
queda subsistente, aunque se logre demostrar que los
motivos en ella expresados no eran verdaderos. Asi por
ejemplo, si se establece que la donacidon se realiza en
remuneracion de los servicios prestados, o0 para
facilitar unicamente el donatario una adquisicidén que
deseaba hacer, la donacién no se anulara por
inexistencia de aquellos servicios o por imposibilidad
de realizar la adquisicion, pues siempre imperara la
voluntad absoluta del que dona, que pudo tener otros
motivos de los por él expresados.?®

¢Cuando es para Domat ilicita una convencion? ¢Tiene en
cuenta los motivos ilicitos que impulsaron a las partes
a contratar? Domat no se detiene en semejantes
detalles, limitandose a hablar de convenciones ilicitas
sin ninguna otra especificacion. Ello no obstante,
algunos textos dejan entrever su pensamiento,
pareciendo como que distingue, en lo que a los motivos
ilicitos se refiere, entre los contratos gratuitos y
los demas.

La causa en los contratos gratuitos consiste en
cualquier motivo razonable y justo, como un servicio
prestado, algun mérito del donatario o el simple placer
de hacer el bien. Ya vimos, por lo demas, cémo Domat no
reconoce a la falsedad de los motivos influencia alguna
sobre la donacion, porque en ella impera siempre la
voluntad absoluta del que doné. ¢Debemos deducir de
esto que en el pensamiento del autor la ilegitimidad de
los motivos no tiene mayor influencia que la de su
falsedad?

Se impone una distincion, Domat exige un motivo
razonable y justo, poniendo en ello especial cuidado,
como lo demuestra la decision siguiente: aquel que,
bajo un pretexto honorable, hiciese un regalo a la
persona que sabia habia de ser su juez o su arbitro,
ignorando el donatario, por su parte, el motivo del
obsequio, daria 1ilicitamente 1o que dicha persona
podria recibir sin agravio de la justicia; pero si el
motivo injusto llega a conocimiento del donatario, éste
estara obligado o a abstenerse de desempefiar la funciodn
arbitral o judicial, o a devolver el presente que le
hubiese sido hecho, o a ambas cosas al mismo tiempo,

’Z Domat citado por Dabin, J. La Teoria de la Causa, Revista de Derecho

Privado, segunda edici6n, Madrid, p. 93.
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segun la procedencia y la equidad lo exijan, atendidas
las circunstancias que en las personas o los hechos
ocurran.??*

De esta manera, podemos concluir con Rojina Villegas, que
s6lo la causa final o causa propiamente dicha, es la que se
menciona como elemento esencial o de validez en el contrato.
Respecto a la impulsiva o a la eficiente, declara la doctrina
clasica, que nada tienen que ver el problema de la validez de
los contratos; que por lo tanto, al referirse simplemente a
la causa, se sobreentiende que es la final y nunca la
impulsiva o la eficiente.?® Vale la pena destacar el
pensamiento de este jurista en torno a la doctrina clasica de

la causa:

Es ademds un fin abstracto que necesariamente se
proponen las partes al contratar, porque el derecho lo
regula dada la 1ndole del contrato, independientemente
de la voluntad o deseo personal de los contratantes.
Fatalmente en cada categoria de contratos siempre
encontraremos la misma causa final; siempre serd el fin
juridico abstracto derivado de la naturaleza propia de
cada categoria, que no dependera del capricho, de la
intencién o del arbitrio de las partes.?®

Bien vista, la doctrina de Domat es como su época: un
retorno a Qlas instituciones romanas, engalanadas con el

ropaje del racionalismo en boga. Véase si no. Domat al igual

224 fdem p. 93

Cfr. Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tono quinto,
volumen |, op. cit., p. 306.
26 fdem p. 76.
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que los jJurisconsultos romanos no concibe que nadie se
obligue sin antes haber recibido una prestacién o una promesa
de ella. Asi 1o concebian también Qlos romanos por su
avaricia, pero Domat por su tendencia generalizante. En
tratandose de las donaciones, los romanos llegaron -al igual
que Domat- a identificar la causa con el motivo que se
revelaba como el animus donandi, el cual entendian como un
empobrecimiento voluntario; vy, en orden a Jlos motivos,
tampoco éstos le concedieron mucha importancia, salvo en los
casos de error, dolo o fraude a la ley. Parece ser que la
diferencia especifica entre estas dos escuelas se reduce a
que, mientras para los romanos las causas eran identificadas
con las "formalidades™ tales como la prestacion o entrega de
la cosa en los contratos re, cuya ilicitud, falta o falsedad
eran protegidas mediante las condictiones sin anular el
contrato; para Domat, 0la causa seguia siendo la misma
contraprestacion cuya falta, ilicitud o falsedad origina la
nulidad del contrato, al ser considerada como uno de sus
elementos de validez por encontrarse en los datos objetivos
del contrato. En torno a este punto, es importante resaltar

la opinidn de dos anticausalistas como Planiol y Ripert:

En las donaciones, los jurisconsultos antiguos [lamaban
ya causa al motivo que habia tenido el donante para
donar..._.Ejemplos: non sine causa obveniunt
(donationes), sed ob meritum aliquod (Ulpiano, Digesto.
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Lib. XVIIl, Tit2, fr. 9). Causa donandi (lbid. Lib.
XXXIX Tit. 5, fr. 3). Domat no hizo sino reproducir
literalmente este lenguaje; su innovacion consiste en
atribuir una importancia decisiva a la causa de la
donacién, aunque los antiguos no le hayan concedido
ninguna.?*’

Contra la tesis de Domat se enderezaron justificadamente
las mas duras criticas tachandola de falsa e inutil. En lo
personal, podemos afirmar que Domat perdié el rumbo de Ila
causa (final) al virar hacia un objetivismo iInconsecuente con
las premisas y los antecedentes en que ésta se apoyaba. La
causa como concepto juridico-filoso6fico se proyectaba, hasta
antes de Domat, sobre las acciones concretas del hombre y no
sobre los contratos '"in abstracto”. De esta manera, Domat
hizo de la causa un concepto intrinseco y aplicable a cada
tipo de contrato, pero dej6é vacia la 1idea de fin al
eliminarla del elemento volitivo. En el primer caso,
suponemos que la ley es la que sefala cual ha de ser la causa
(contraprestaciéon) en cada uno de los contratos, en el
segundo, son los iIndividuos los que la fijan en ejercicio de
su libertad contractual. Si esto es asi, la tesis de Domat

debid reducirse a los contratos i1nnominados del derecho

romano, en los cuales, por cierto, apoydé su teoria.

Domat pretendié objetivar la causa final de |los

221 Pl aniol, Marcel y Georges Ripert, op. cit., p. 43.
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canonistas al traspasarla del fuero interno de los
contratantes a los datos objetivos del contrato, a la manera
del antiguo derecho romano, para luego, desde ahi, llevar a
cabo su sistematizaciéon por via de induccién. Domat esta
influenciado por las novedades intelectuales de su época;
muestra de ello es su afan por subsumir el "fin" de los
contratantes bajo una misma expresion, usando para ellos
esquemas rigidos e inflexibles. Mas el conocimiento de la
voluntad no se obtiene empirica o racionalmente. Para ello
seria necesario seleccionar de 1la conducta del hombre,
ciertas acciones tipicas que representan al material empirico
de donde deducir racionalmente la causa aplicable en todos
los contratos de un mismo género. Sin embargo, esta seleccion
no podria llevarse a cabo sin poseer previamente un criterio
para discernir en el universo de datos, los que tuvieran la
cualidad de ™"causa final” de los que no lo tuvieran, y eso
implicaria conocer de antemano las 1deas de causa y de
finalidad que se hallan indisolublemente 1ligadas a la
voluntad del hombre. De ahi que la tesis de Domat esta
afectada de origen al tratar de objetivar aspectos de suyo

subjetivos.

Por otra parte, es importante sefialar que la causa movil

o motivo determinante, unica a la cual puede considerarse
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validamente como causa subjetiva, quedd sepultada bajo la
tesis de Domat, pese a que éste le reconoce cierta funcion en

la génesis del animus donandi en las liberalidades.

Podemos finalizar este punto, citando las conclusiones a
las que llega Juan Carlos Garibotto en orden a la teoria

clasica que se analiza:

A) Domat se apoya en las ideas del derecho romano
acerca de 1la interdependencia de las obligaciones,
abandonando la posicion de los canonistas vy
posglosadores que habtan buscado la causa de la
obligacién en la voluntad del que se obliga, pues
pretende descubrir la causa en los datos objetivos del
contrato como era Qlogico hacerlo en el sistema
formalista del derecho romano;

B) Este autor no logra una nocion unitaria de la causa,
porque da explicaciones en alguna medida diferentes,
para llegar al concepto...segun las diversas especies
en que pueden agruparse los contratos;

C) Que, de aquel objetivismo y de esta diferenciacion,
se sigue que -para Domat- la causa es el fin abstracto,
inmediato e 1idéntico en todos los actos juridicos
pertenecientes a la misma categoria, que persiguen el
autor o los autores de un acto juridico determinado;

D) Que por su método y conclusiones, la construccioén
clasica es de caracter racionalista pues la realidad
queda reducida a esquemas considerados como la realidad
misma, persiguiendo la obtencidon de verdades abstractas
y permanentes con valor universal, asi como que, desde
el punto de vista social, se halla impregnada del
espiritu individualista que restringe en todo lo
posible el juego de aquellas nociones que importan
trabas a la autonomia de la voluntad.??®

En tal virtud, la doctrina contemporanea acepta que Domat

228 Gari botto, Juan Carlos, op. cit., pp. 14 y 15.
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no fue el inventor de la causa, sino s6lo su sistematizador.
Esta tendencia de Domat por la ordenacion conceptual de la
realidad, trajo consigo la escision de la causa de sus
antecedentes juridicos y filos6ficos. Las ideas de Domat
desembocaron en una franca confusién de la causa final que
arrastraria a la oscuridad a una nocidn enraizada eternamente
con ella: la del motivo determinante de la voluntad. Esta
nocion habria de resistir el fardo de los afios para imponer
sus fueros en la jurisprudencia francesa del siglo XIX. No
sin razoén, Joaquin Dualde al referirse a la teoria clasica de

la causa ha sefialado con todo agudeza que:

La luna influye en las lluvias, esto es claro, pero no
es verdad. En cambio, una verdad confusa s6lo nos deja
percibir la confusidon. Si hay niebla la uUnica soluciodn
sensata es parar. La teoria que popularizé Domat
provoc6é la aparicion de los anticausalistas, las
dubitaciones y enredos de los comentaristas y, sobre
todo, el apartamiento de toda indagacion filosofica. La
causa, sin proponérselo Domat, logra en el derecho
civil una funesta autonomia, rompe contactos e inicia
una vida insular. Esto era fatal.

Se renuncidé al porvenir, a la evolucidén progresiva, a
los altos pensamientos. La teoria de la causa quedo
destinada a seguir su curso histérico en vuelo rasero,
a vivir por largo tiempo comprimida por su interna
contradiccion.?®

Sin duda, no s6lo el derecho civil sino también la

ciencia del derecho en general, han sido tierra fértil para

229 Dual de, Joaquin, Concepto de la Causa de los Contratos, Bosch

Bar cel ona, 1949, p. 78.
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el cultivo de la causa final. Prueba de ello, son las teorias
y los tratados de Duguit y Ilhering, por citar solo dos
autores de nuestro interés. Basta con iniciar la lectura de
una de las obras de estos juristas para percatarnos de que la
idea de fin o causa final esta siempre asociada al motivo de
la voluntad. Y no podia ser de otra manera, ya que eéste
ultimo es no s6lo el fundamento psicologico y filosoéfico de
aquéella, sino su razén de ser. Sin embargo, excepto algunos
tratadistas como Josserand, muy pocos autores se han ocupado
en la dogmatica civil, por vencer la inercia y apatia de la
teoria cléasica en torno al estudio del motivo determinante de

la voluntad de quienes contratan.

Mas adelante veremos como la i1dea de motivo determinante
de la voluntad o causa impulsiva fue reincorporandose en el
devenir histéorico del Derecho Civil, ante la necesidad de
explicar ciertos casos de error e ilicitud; por ahora,
regresemos con la doctrina de la causa en el pensamiento de
Pothier.

Se ha dicho que este autor no hizo mas que
reproducir las 1deas de Domat y que fueron sus
opiniones las que méas influyeron en los redactores del

Cédigo Napoledn. Sin embargo, creemos que esa
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reproduccion no fue absoluta. Pothier quiso llevar mas
lejos 1la doctrina de Domat al sostener: que todo
compromiso ha de tener una causa honesta; que en los
contratos iInteresados, la causa del compromiso que
contrata una de las partes, esta en lo que la otra
parte le dé, o se comprometa a darle, o en el riesgo de
que se encargue; que en los contratos de beneficencia,
la liberalidad que una de las partes quiere ejercer
para con la otra es una causa suficiente del compromiso
a que se compromete para con ella; que cuando un
compromiso no tiene causa, o lo que es lo mismo, cuando
la causa por la cual ha sido contratado es una causa
falsa, el compromiso es nulo y el contrato que Ila

contiene es nulo también.?

De acuerdo con estas ideas, podemos colegir que la causa
para Pothier no es propiamente la causa final de Domat, sino
un tipo de causa eficiente que se trasluce sobre todo como
una Tfuente de 1la obligacion y no como un elemento del

contrato. Henri Capitant opina al respecto que:

Pothier sucesor de Prevot de la Janes como profesor de
Orleans, estudia también la causa en su tratado de las
obligaciones. Emplea a veces este nombre en el sentido
de causa eficiente, generatriz de las obligaciones, y

20 oty Pot hi er, Robert Joseph, op. cit., p. 33
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en el de causa final de las mismas. Es esencial, dice
al principio de su tratado, que haya una causa de donde
nazca la obligacion; y anade que la causa de las
obligaciones son los contratos, los cuasi contratos,
los delitos y los cuasi delitos.

Después de haber estudiado los diferentes vicios que
pueden darse en los contratos, examina el caso en que
falta la causa de un contrato. Toda obligaciéon dice,
debe tener wuna causa honesta. En los contratos
onerosos, la causa de la obligacién que una parte
contrae, esta en lo que el otro le da, o se compromete
a darle, o en el riesgo que asume por su parte. En los
contratos de beneficencia, la liberalidad que una parte
quiere mostrar hacia la otra es una causa suficiente de
la obligacidon que contrae para con ella. Pero si una
obligacién carece de causa o lo que es lo mismo, es
falsa la causa en virtud de la cual se contrajo, la
obligacién resulta nula y el contrato en que se
contiene es nulo también.?!

De esta manera, el concepto de causa fue empleado por
Pothier no para explicar la razén de ser o la ultima

consecuencia juridica o material del contrato, sino solo para

aludir al factor proximo e inmediato que le daba origen.

Pothier termindé por complicar la doctrina de Domat al
identificar el término de causa con la fuente de las
obligaciones, con el consentimiento de las partes y, en los
contratos gratuitos, con la pura liberalidad. Es claro que en
todos estos casos Pothier se refirié indudablemente a la
causa eficiente de la obligacion y no a su causa final. Esta

confusion fue Illevada al Codigo Napoledn y no seria sino

231'C‘apitant, Henri, op. cit., p. 166.
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hasta el momento que la jurisprudencia francesa reavivo la
idea del motivo determinante de la voluntad cuando se
impondria la ldégica y el buen sentido en la doctrina de la
causa. Como quiera que sea, parece que Domat y Pothier
coinciden esencialmente en que la <causa Tfinal radica

precisamente en la obligaciéon de la otra parte.

Bajo estas ideas se configurdé lo que hoy conocemos como
la teoria clasica de la causa, distinguiéndose en ella, como
hemos visto, la causa final de la causa iImpulsiva y de la

causa eficiente.

Se suele afirmar que los redactores del Codigo Napoledn
se inspiraron en la tesis cléasica para establecer el régimen
legal de la causa. Si bien esto es cierto, no debe perderse
de vista que los redactores la identificaban "prima facie”
con los motivos de caracter psicolégico. Tal vez por una
imperiosa necesidad codificadora, tuvieron que recurrir a la
teoria clasica y aceptar que estos motivos no podrian ser
otros que la contraprestacion (causa Ffinal de Domat vy
Pothier). Asi, uno de 1los redactores del Cdédigo Civil,
Portalis, decia que: '"La causa es el iInterés o ventaja que
viene a ser como el motivo o razén de existencia de una

obligacién'™; Bigot Prémeneu, a su vez, sostenia que: 'La
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voluntad de obligarse ha tenido, en efecto, que apoyarse en

un motivo'.?%

ElI Codigo Napoledn resumié en dos articulos la teoria
cldsica de la causa. El primero (Art. 1108) declara que son
condiciones esenciales del contrato el consentimiento, la
capacidad, un objeto cierto y una causa licita. El segundo
(Art. 1131) dispone que la obligacion sin causa o sobre una
falsa causa o0 sobre una causa ilicita no puede producir

ningun efecto.?*?

La interpretaciéon de estos dos articulos ha desembocado
en una confusion que ha trascendido en el campo de Ila
doctrina y la legislacion de aquellos paises que la han
querido adoptar. Veamos la raiz del problema. Por una parte,
ciertos comentaristas del Codigo Napoledn comparten la
opinion original de sus redactores al aceptar que la causa no
es ni puede ser otra cosa que un motivo. Citamos algunas

opiniones al respecto:

Merlin el mas celebre de los primeros comentadores del
Coédigo, se expresa de la siguiente manera en sus

22 fr. Gonez Yanez, Mguel Angel, La Nocién de la Causa y los Actos

Juridicos Abstractos, Universidad Nacional Auténonma de México, Mexico,
1940, p. 27.

2% code Givil des Francais, Edition Originale et Seule Oficielle, 1804,
Li brari e Edouard Duchenin, Paris, 1974, pp. 200 y 204.
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Cuestiones de Derecho o Causa de las Obligaciones:
Todos los jurisconsultos estan de acuerdo en que la
causa de una obligacion es lo que produce la obligacion
misma, el motivo que impulsa a contraerla lo que
Blackstone Illama en inglés (libro 11, capitulo 30),
consideration inducement y en latin in quod induxit ad
contrahendum.

Toullier y Delvincourt nada nuevo dicen. Por causa de
una obligacién o de un contrato, dice el primero
(titulo 111, pagina 103), el Codigo entiende el motivo
que determina a hacer la promesa que contiene; el
porqué ha sido hecha.

Y usando el lenguaje de nuestros autores antiguos,
Toullier la llama causa determinante, y la opone a la
causa impulsiva o simple motivo.

Delvincourt es todavia mas breve: [la causa de un
contrato, es aquello que determina a contratar (T.I11,
art. 1131).

Es -dice Zacarias- la razon juridica que ha determinado
a la parte a contratar (Editiéon Masié y Vergée. T. 111,
pag. 559). Aubry et Rau (t. 1V, & 345) se explican mas
claramente, aunque empleando también términos
imperfectos:

El derecho francés exige, como condicion de la forma
obligatoria de toda promesa, y, por consiguiente, de
toda convencién, que el autor de la promesa haya sido
determinado a obligarse por un motivo jJuridicamente
suficiente. A este motivo se le Illama causa de la
obligacion. En los contratos de beneficencia,
gratuitos, 1la intencion de ejercer un acto de
liberalidad o de prestar un servicio, constituye causa
suficiente del contrato. En los contratos onerosos, la
causa para cada una de las partes se halla en la
ventaja que esperan conseguir, atendida la naturaleza
del contrato y el efecto directo que debe producir.
Esta ventaja puede consistir en una prestacion cierta o
eventual de la otra parte, o en quedar libre de una
obligacidén preexistente. Bajo esta ultima relacién, las
obligaciones naturales, 1o mismo que las civiles,
pueden servir de causa a un nuevo contrato.?*

Por otro lado, hay intérpretes que no aceptan estas ideas

y prefieren limitar la nocién de causa, al fin inmediato o

234C‘apitant, Henri, op. cit., pp. 37 y 38
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contraprestacion que Qla parte se propone conseguir al
obligarse. Esta nueva formula tiene como representante a

Demolombe, quien al respecto subraya que:

La causa de que se ocupa el Codigo Napoledén en los
articulos 1108 y 1131, -escribe este autor- es la que
determina esencialmente la parte a obligarse, y que es
el fin indirecto e inmediato que ésta se propone
obtener al hacerlo. Es, en una palabra, la causa final

de la obligacion misma.?*®
No obstante que la mayoria de los comentaristas llegaron
a percibir a la causa como el motivo determinante, es
innegable que su formacion exegética los obligdé a concebir a
ésta, como el Ffin inmediato al que se referia Demolombe,
siguiendo la doctrina de Domat. Esta concepcion de la causa
les permitiéo llevar adelante su obra exegética, lo cual no
hubieran conseguido nunca bajo la nocidén subjetiva de la
causa. Debemos recordar que son precisamente los comentadores
del Codigo Napoledén quienes empiezan a desarrollar este
método exegético. Esto nos hace suponer, en definitiva, que
la causa a la que se referia el Cbédigo Napoledn fue en un
principio la formulada por la teoria clasica, aunque a ésta,

algunos comentadores le I lamasen motivo o] motivo

determinante.

% Denol ombe ci t ado por Louis Josserand, Los Moéviles en los Actos

Juridicos de Derecho Privado, Editorial José M Cajica Jr. Biblioteca
Juridico-Soci ol 6gi ca, volunen XVl, Mxico, 1946, p. 131.
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Este error de perspectiva fue corregido mas tarde por la
jurisprudencia francesa (1832) al romper con el método
exegético e interpretar racionalmente el Coédigo Napoledn en
el célebre caso Pendariés. A partir de este momento, la
doctrina de la causa reclamaria su viejo linaje heredado de
la escolastica aristotélica vy la escuela de los
posglosadores. Asi, la interpretacion judicial de la época,
desafiéo a la pesada obra hermenéutica de los exegetas, al
sostener, sin ambages, que el motivo determinante de la
voluntad de 1ndole psicolégico quedaba necesariamente
incluido en el elemento causa referido por el Cddigo

Napoledn.

Sobre el particular, Bonnecase se ha encargado de
analizar los cambios que ha sufrido 1la jurisprudencia
francesa al interpretar los preceptos del Cdédigo Napoledn
respecto a los casos de falta de causa y causa falsa o
ilicita. Explica este autor que la jurisprudencia francesa
hasta el afo de 1832 aceptd las ideas de Domat y Pothier para

interpretar el Cédigo Civil francés.

Se consider6 entonces por los Tribunales que solo la
causa fTinal en la forma en fue concebida por sus autores

(Domat y Pothier) era la que interesaba como elemento en la
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formacién de los contratos para resolver sobre su existencia
o validez. Por esta razon, la jurisprudencia francesa, en una
primera fase, rechazé todos aquellos casos en que se invocaba
una causa ilicita o una causa falsa como motivo determinante
de la voluntad de las partes. Se consideraba que ese motivo
era la causa impulsiva y no la final a la que se referia el

Cédigo Napoleodn. 236

Los primeros en levantarse contra esa concepcion, fueron
los Tribunales de Apelacion, quienes mas preocupados por la
realidad psicoldgica y social asi como por una interpretacion
racional y no exegética del Cdédigo Napoledén, Hlucharon
vanamente contra el concepto clasico, abstracto y estrecho de
causa que sostenia la Suprema Corte para negarse a examinhar

en sus sentencias, los motivos de una liberalidad inmoral .

No seria sino hasta el afio de 1832 en que la
Jurisprudencia rechazaria la tesis tradicional en favor de un
concepto que identificaba a la causa con el motivo. Bonnecase
al referirse a esta segunda fase de la Jurisprudencia expone

que:

Fue el 4 de enero de 1832, bajo la presidencia del

236
237

Cfr. Rojina Villegas, Rafael, op. cit., pp. 87 y 88.
Cfr. Bonnecase, Julien, Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 255.
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primer Presidente Portalis, cuando la Sala Civil de la
Suprema Corte dicté la sentencia Pendariés (Sirey,
1832.1.145). Esta sentencia consagra de una manera
radical y definitiva, como tesis, al cambio de la
Jurisprudencia de la Suprema Corte, y el abandono por
ella, de la nocién cléasica de la causa, en favor del
concepto que i1dentifica la causa y el motivo. Toda la
jurisprudencia posterior se deriva directamente de la
sentencia Pendariés.?®
Los hechos que motivaron la sentencia Pendariés
consistieron basicamente en que de las relaciones entre
Francois Pendariés y su cuifada Jeane Marie-Dugour nacio
Francois Ilpid a quien reconocieron éstos como su hijo, el
primero ante el Registro Civil y la segunda en su testamento,
a través del cual, le instituyé como heredero de todos sus
bienes y, s6lo en caso de que éste no pudiera, los legaba
entonces a su cufado Francois Pendariés. La Corte de Casacion
tuvo entonces que decidir sobre la validez de esta
liberalidad y llegar a la arménica conclusién de que ésta era
ilicita ya que su causa era precisamente el caracter de hijo

que tenia el legatario, cuyo reconocimiento estaba prohibido

por la ley al haber sido fruto de una relacién incestuosa.?®®

De esta manera, la jurisprudencia francesa rebasé la
causa Tinal de 1la doctrina cléasica (y que en el caso

Pendariés era precisamente la simple "liberalidad” o "animus

238
239

idem p. 256
| bi dem
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donandi’™ de [la testadora), para entrar al estudio de los
motivos de dicha liberalidad y deducir a la luz de los
mismos, que dicho legado o donacidén era igualmente nulo a
pesar de que estuviese probada la intencidon de liberalidad en
la testadora. Al respecto, es conveniente citar la opinidén de

Rojina Villegas:

En este caso (Pendariés), la Jurisprudencia acepta por
primera vez que la causa impulsiva, que no tomé en
cuenta la doctrina clasica, debe ser la que menciona el
Cédigo Napoledébn, cuando habla de causa ilicita, falsa o
inexistente. Es decir, hay un cambio radical, porque lo
gue constantemente habia desechado la Jurisprudencia
francesa como causa, en los términos empleados por el
Coédigo Napoledn, se acepta a partir del caso Pendariés,
reconociendo expresamente que es [la causa impulsiva
determinante a la que se quisieron referir los autores
del Codigo Civil frances.

Atendiendo a estas razones, considerdé la Jurisprudencia
que algun objeto deberian tener los articulos
respectivos del Codigo Napoledn, porque no es posible
aceptar que el legislador haya mencionado un elemento
completamente inutil, que jamas tuviera aplicacidon en
la practica, para juzgar de la existencia o validez en
los contratos. Luego, si el Cdédigo francés considera
que la causa es distinta del consentimiento y del
objeto (y tan lo considera que enumera como elementos
del contrato, primero, al consentimiento, después al
objeto, en seguida a la capacidad y por ultimo a la
causa), algun efecto juridico debe tener este elemento,
para que sea util al juzgar de la eficacia de Ilos
contratos, y radicalmente distinto del consentimiento y
del objeto.?*

No quiero cerrar este apartado sin antes citar la opinién

240 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tono quinto, volunen

I, op. cit., pp. 327-328.
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de Bonnecase en torno a esta sentencia que marcé un hito en
al historia de la causa y expresar la mia, en el sentido de
que es preciso revisar y amplificar, al modo de los
jurisprudentes franceses, la funcidn que actualmente cumple
el fin o motivo determinante de la voluntad en la solucién de
todas las vicisitudes contractuales para, de esta manera,
reabrir una linea de investigacion hasta hoy olvidada por
nuestra doctrina. Nuestro Cdédigo Civil no rechaza esta
tesis; empero, es preciso amplificarla -insisto- a otros
terrenos como el de la eficiencia econdmica y la
interpretacion de los contratos. Veamos pues, la opinién de

Bonnecase en torno a dicha jurisprudencia francesa:

Por tanto, el método de interpretacién consignado en la
sentencia Pendariés es, ante todo, racional vy
antiexegético. Por otra parte, es concreto y realista.
Al considerar la causa como el movil de hecho que
impuso el acto a sus autores, los redactores de la
sentencia demostraban tener, a la vez, sentido social y
penetracion psicologica. Consideraban que el sistema
laboriosamente edificado por la doctrina era demasiado
abstracto e imperante.?*

2.4 El anticausalismo.

La concepcion causalista iniciada por Domat es

fuertemente combatida por [la posicidén revisionista que

241 Bonnecase, Julien, op. cit., p. 259.
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encabezaron Erns, Laurent, Planiol y con posterioridad Dabin.
Dichos autores afirman, en suma, que Qlas disposiciones
legales del Cédigo Napoledon relativas a la causa, responden a
un criterio falso e inutil. Uno de los primeros en sostener

ésta postura fue el jurista belga Erns:

Segun Erns, la doctrina cléasica y el Cédigo francés, al
enunciar el elemento causa en Qla fTormacion de |los
contratos, lo unico que  hicieron fue duplicar
innecesariamente los elementos esenciales o de validez,
porque la causa en la forma en que la define Domat, se
confunde con el consentimiento o con el objeto, la
causa falsa con el error, y la causa, y la causa
ilicita se identifica con el objeto ilicito.?*

Laurent, continuador de Qlas 1i1deas de Erns y gran
compilador de [la obra exegética, empieza por criticar la
distinciéon que hace Toullier entre el motivo determinante y
la causa impulsiva, sefialando que tal distincién es inudtil ya
que su autor nunca explica en qué consiste cada una de ellas.
Dirige también sus ataques contra las tesis de Domat y a
Demolombe, diciendo que sus explicaciones no son suficientes,
pues su causa se confunde en todo caso, con el objeto de las
obligaciones; es decir, con la cosa que una de las partes se

obliga a dar o hacer, y aunque en los contratos unilaterales

se pretende que la causa sea diferente del objeto, también en

242 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tonb quinto, volunen

I, op. cit., p. 313.
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éstos lo es, ya que teniendo la obligacién unilateral su
causa en un contrato anterior, es obvio que el objeto de éste

es a su vez la causa de dicha obligacién.?*

En orden a las liberalidades, Laurent considera que la
causa (animus donandi) no es otra cosa que el consentimiento
al estar insito en la voluntad de dar sin recibir ninguna
contraprestaciéon. En relacion con la causa falsa y con la
falta de causa, éstas caen irremisiblemente en el ambito del
error y la inexistencia. En torno a la causa ilicita, su
analisis, dice Laurent, resulta igualmente inutil ya que la
ilicitud es un principio consagrado por el articulo 6° del
Coédigo Napoledn y es evidente que aunque la causa no se
exigiera como requisito de los contratos, el legislador no
podria reconocer ninguna validez a un convenio que atacase a
la ley o al interés general. Por ultimo, afirma Laurent, que
la opinion que adopta el Codigo francés es la de Premeneau y
por lo mismo, debe descartarse que ésta pueda ser el motivo
determinante de la voluntad que obliga a una de las partes al

contratar.?*

Planiol, por su parte, asegura que la doctrina de la

243 , . .. .y
Cfr. Laurent, F., Principios de Derecho Civil, traducci én castellana,

tono XVI, segunda edicién, Editor J.B. Cutiérrez, Puebla, Mxico, 1914,
pp. 161-189.
* | bi dem
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causa es Tfalsa, vya que vreferida a los contratos
sinalagmaticos, es logicamente imposible sostener que la
obligaciéon de una de las partes es causa de la obligacién de
la otra, ya que desde que ambas obligaciones nacen de un
mismo contrato y a un mismo tiempo, su causa y efecto no
pueden ser contemporaneos. En cuanto a los contratos reales,
afirma que lo que la doctrina clasica llama causa no es sino
su fuente o0 hecho generador y, ocupandose de las
liberalidades, sostiene que es imposible separar la causa del
motivo que iImpulsa a la voluntad misma de donar para poder

considerarla en forma abstracta e independiente.?®

Este mismo autor sostiene que el concepto clasico de
causa es inutil ya que en todos los casos en que se emplea
dicha nocion, es posible llegar a los mismos resultados
utilizando otros procedimientos técnicos tales como la nocidn
de objeto; de manera que toda mencién de causa de las
obligaciones podria ser borrada de la ley sin que ésta se
viera comprometida. Asi por ejemplo, en los contratos
sinalagmaticos la nocién de causa es inutil porque éstos
suponen la reciprocidad de prestaciones; en los reales, la
ausencia de causa se confunde con la ausencia de contrato, vy,

en las liberalidades, una donaciéon sin causa seria el acto de

20 cfr. Planiol, Marcel y Georges Ripert, op. cit., pp. 46 y 47.
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una persona desprovista de razon.?%

Dabin, por su parte, opina que la génesis de la teoria
clasica de la causa es producto de una confusion y su
historia un verdadero tejido de artificios. Sus aplicaciones,
asegura este autor, han sido iIntroducidas mas bien por los
intérpretes que por Domat, a quien por cierto, se le
dificulta la explicacion de la causa en los contratos reales
y las liberalidades, ya que en relacion a éstos no es posible
aplicar plenamente el tipo de causa concebida para |los
contratos sinalagmaticos que es de donde toma su origen la
doctrina clasica. Si esta teoria, agrega Dabin, ha encontrado
campo de aplicacion principalmente en éstos ultimos, es
porque Domat 0los confundié con los iInnominados del derecho
romano. Por otra parte, subraya Dabin que para que la validez
de la obligacién exija una causa, habria que pensar en un
sistema donde la obligacién tuviera una existencia
independiente de la obligaciéon correlativa, ya que en los
contratos sinalagmaticos dicha unidn existe siempre. Empero,
continua Dabin, si por ello la teoria de la causa es inutil e
Iinexacta, es preciso reconocer la verdad de ésta cuando se le
identifica con el motivo o mévil de la obligacion.?’ En este

sentido, el propio Dabin expresa que:

246
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idem pp. 47 y 48.
Dabin, J., op. cit., pp. 66-71.
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Ya hemos dicho que Domat y Pothier autores y practicos,
trataron de formular una definicién general de la causa
que Tfuese aplicable a toda clase de obligaciones.
Adoptando uno de los sentidos habituales de la palabra,
exclusion hecha del sentido de causa eficiente, por
constituirla el mismo contrato, definieron ésta como el
motivo, el movil de la obligacion.

Una i1dea tan sencilla como ésta, erigida en base del
sistema, explica por si sola el éxito obtenido, pues
parecié tan razonable a todos, que no hubo de suscitar
contradiccion alguna, siendo admitida sin desconfianza
y sin previo y detenido examen.

Parece evidente, en efecto, que los que se obligan lo
hacen ordinariamente por algun motivo, y es justo que
la ley 1o tenga en cuenta apreciando si estad fundado en
la realidad. Con esta nocidén general se pensaba,
ademas, que se facilitaria la indagacion de cual fuese
la causa en cada especie de contratos, toda vez que,
segun se tratase de un contrato sinalagmatico, de un
contrato real, o de una liberalidad, el motivo de la
obligacién se hallaria, bien en la obligacidon contraida
por la otra parte, bien en la prestaciéon de la cosa o
bien, en la mera intencién de liberalidad.?*®

Los razonamientos de Dabin se imponen por la claridad y
lo contundente de sus premisas. Sin embargo, me parece que su
conclusidén es una recaida en la tendencia objetivizadora de
la doctrina clasica, al pretender identificar el motivo
determinante con la contraprestacion.

Por otra parte, si bien muchos de Ilos argumentos
anticausalistas resultan fundados, es innegable que éstos se
dirigieron en definitiva, a la causa final proclamada por la
doctrina clasica y no a la causa impulsiva que se revela como

el fin o motivo determinante que 1induce a las partes a

28 [ dem pp. 74y 75.
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contratar.

Por otra parte, los hermanos Mazeaud agregan una critica

mas a la doctrina clasica de la causa cuando sostienen que:

Cabe dirigir una primera critica a la tesis de Domat:
la de que es incompleta. Domat contempla, en efecto,
todos los contratos a titulo gratuito, todos los
contratos reales a titulo oneroso (a los cuales hay que
agregar los contratos solemnes). No se preocupa tan
sO6lo sino de los contratos sinalagmaticos. Ahora bien,
existen contratos consensuales a titulo oneroso que son
unilaterales. El reproche no es muy grave. Y es que en
esos raros contratos: promesa unilateral de venta,
promesa de préstamo, promesa de cumplir una obligacion
preexistente (natural o civil), la obligacién que nace
con cargo al deudor esta unida a otra obligacion que
nacera en lo futuro (asi, en caso de promesa unilateral
de venta o de promesa de préstamo) o que ya existe
(asi, en caso de promesa de cumplimiento). Si el deudor
se obliga es con miras o0 por razén de esa otra
obligacion. Tal es aqui la causa. Basta con
comprobarlo. Con Domat, cabe, sin grave omision, dejar
de lado esos contratos.?%

De esta manera hemos dejado bosquejada la doctrina
anticausalista. A partir de sus premisas, Capitant vy
Josserand se encargaron de orientar su rumbo hacia una

concepcion subjetiva, de tipo ético. En este sentido, vale la

pena destacar las ideas de Joaquin Dualde:

En los libros se salta de Domat (como un pasaje de
reposo) al estado cientifico y legal actual.
Pero ello es convertir la leyenda en historia. Domat no

249 Mazeaud, Henri y Jean, Lecciones de Derecho Civil, op. cit., p. 297.
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constituye una era historica. Domat es un toque de
timbal dado por quien no es el autor de la partitura.
Domat es un dia gris de la semana. Todos estamos de
acuerdo en que se limité a repetir y, por tanto, es
forzoso volver la vista atras hasta situarnos en Baldo,
figura del siglo XIV.

Llevamos pues, cuatro siglos manteniendo en diversos
tonos la misma teoria y la gente continlda no sabiendo
lo que es la causa. En cuatro siglos no se ha aportado
mas que el corte del cordén umbilical con la filosofia.
La pérdida de la guia.?®

2.5 El neocausalismo.

A partir de la jurisprudencia francesa, se adoptdé una
definicion de la causa diametralmente diferente a la doctrina

clasica. Bonnecase la presenta en los siguientes términos:

La causa es el fin concreto de interés general o
privado, que mas alld de un acto juridico determinado y
por medio de este acto, tratan de alcanzar sus autores;
este fin no se halla necesariamente ligado a Ila
estructura técnica de un acto juridico y es, por el
contrario, susceptible de variar en los actos juridicos
pertenecientes a la misma categoria.?®

Henri Capitant propuso, con base en [la critica
anticausalista, lo que se conoce como la doctrina moderna de
la causa. En ella, se niega fundamento de falsa e inutil con

que el anticausalismo la habia condenado. Esta concepcion

moderna se diferencia del causalismo en que, no obstante que
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Dual de, Joaquin, op. cit., p. 86.
Bonnecase, Julien, op. cit., p. 267.
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ambas consideran que la causa es el fin perseguido por los
otorgantes del acto, para la primera, el fin es el que
resulta del acto mismo (contraprestacion), mientras que para
la segunda, es el Tfin concreto que se revela en el
cumplimiento o realizacion efectiva de la obligaciéon de
indole economico-pecuniario. De esta manera, Capitant se
sitla en una posicion intermedia entre la doctrina clasica y
la jurisprudencia francesa, al aludir a un fin que acaricia
la nocion de motivo determinante de la voluntad, pero que no
la adopta. Sin embargo, es preciso reconocer que la doctrina
de Capitant se desarrolla con base en un marcado objetivismo,
lo cual la hace mas apegada a los principios de la doctrina

clasica.

Henri Capitant al referirse a la importancia del fin en
la manifestacidon de quien se obliga, destaca en diversas

partes de su obra que:

Todo el que consiente en obligarse hacia otro, 1o hace
por la consideracion de un fin que se propone alcanzar
por medio de esta obligacion. La obligacion de quien
contrae esta siempre y necesariamente dominada por el
deseo de alcanzar un fin que él ha provisto. Este fin
varia segun la naturaleza de 1la obligacién, vy
especificamente del contrato que origina la obligacion.
Y atendiendo precisamente a la distincion de los
diversos fTines que se proponen los contratantes, se ha
establecido una clasificacion general de los contratos
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de derecho patrimonial.??

El fin constituye parte iIntegrante de la manifestacion
de voluntad creadora de la obligacion. Puede decirse
que es un elemento esencial suyo. En efecto, el deudor
no consentird ciertamente obligarse en empresa si el
resultado que se propone no lo obtuviera. El se compone
de dos elementos: primero, del consentimiento que es el
hecho de prometer de obligarse, y después de la
consideracion del fin que se propone alcanzar. La
obligacion no es mas que un medio para alcanzar un fin.
No pueden separarse estas dos causas. Aislarlas, no
tener en cuenta mas que de la primera, sin fijarse en
el fin que la explica, seria amputar arbitrariamente el
acto volitivo, deformarlo y desconocer la intencidén de
su autor.®?

Capitant destaca el hecho de que la causa no soOlo puede
escindirse de la voluntad, sino que marcha pareja con ésta y
participa, por ende, de la esencia del consentimiento, el cual se
proyecta sobre la realizacion de la prestacidon. La causa es pues,
lo que determina a las partes a obligarse para obtener Ila
realizacion de la contraprestacidon. Esta teoria moderna de la
causa ha sido criticada, pues, en primer término, Capitant
desplaza el problema de la causa de la formacién a la ejecucion

del contrato. Rojina Villegas resume asi la doctrina de Capitant:

Dice Capitant que una parte se obliga, no simplemente
para que haya una declaracién virtual de la otra parte
para cumplir la obligaciéon que fundamentalmente una
parte se obliga en los contratos bilaterales, para que
la otra ejecute, y no simplemente para que declare que
la va a ejecutar. EI vendedor se obliga no para que el
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Capitant, Henri, op. cit., p. 17.
fdem pp. 18 y 19.
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comprador declare que pagara un precio, sSino para que
se le entregue efectivamente el precio de la cosa, de
manera que, segun Capitant, la causa en todos los
contratos consiste en el fin inmediato que persiguen
las partes al obligarse, y este fin iInmediato es el
cumplimiento efectivo del contrato.?®*

Josserand, al referirse a la disputa entre la doctrina

clasica y moderna de la causa, resalta que:

Por nuestra parte, no creemos que esta discusion tenga
toda la importancia que le atribuye Capitant, y que
haya un iInterés practico cualquiera en situar la causa
en el desdoblamiento del vinculum, mas bien que, segun
la formula tradicional, en el vinculum mismo.
Evidentemente, este solamente tiene razén de ser en
vista del cumplimiento considerado. Sélo se forma para
desligarse un dia, para desaparecer, pero no puede
terminar por la sola voluntad del deudor; durante toda
su existencia estad en posesion de toda su virtualidad;
solo puede terminar por la voluntad de ambas partes,
por el cumplimiento de las prestaciones prometidas, por
la imposibilidad de ejecutarse, y Tfinalmente, por la
resolucion del contrato en caso de iIncumplimiento;
ahora bien, en todas estas eventualidades la causa ha
desaparecido, tanto  si se adopta el lenguaje
tradicional, como si nos referimos a la fTormula de
Capitant; pues no es solamente el cumplimiento el que
Ilega a ser entonces inexigible e 1inconcebible, la
obligacién misma es la que ha terminado, por una u otra
razén; no ha podido sobrevivir a su causa.?®®

Por nuestra parte, consideramos que Capitant retomé la
tradicion escolastica al identificar la causa con el fin

perseguido por los contratantes. No se trata de aquella causa

254 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tonb quinto, volunen

I, op. cit., p. 323.
255 Josserand, Louis, op. cit., pp. 127 y 128.
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final abstracta y vacia que es igual a todo tipo de contrato,
ya que Capitant HIleva hasta su ultima consecuencia los
efectos de la causa al sostener que ésta ha de proyectarse
hasta el cumplimiento mismo de la obligacién, aunque cuando
éste ultimo no sea considerado como parte del contrato. Como
se ve, la tesis de Capitant viene a ser una aleacidn de las

tesis objetiva y subjetiva de la causa.

Podriamos argumentar en favor de Capitant que, en puridad
lI6gica-juridica, la ejecucidon de un contrato presupone, en
definitiva, que el obligado ha previsto con anticipacion a su
celebracion la finalidad que perseguira con el mismo. Esto
significa, que los contratantes actuan siempre con conciencia
del fin al representarse anticipadamente el cumplimiento de
la contraprestaciéon. De esta manera el cumplimiento de la
obligacion si juega un papel importante en la formacion del
consentimiento, aun cuando solo sea como una representacion
mental. Por otro lado, diferimos de la tesis de Capitant ya
que es inconcuso que nadie celebra un contrato por el simple
hecho de ver cumplir las obligaciones a cargo de su deudor.
Surge entonces, la necesidad de contar con un elemento que
permita llegar al estado o situacidon ultima querida por las
partes, tal como lo puede ser el motivo determinante de la

voluntad.
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A Capitant le sucedid Josserand, quien elabord sutilmente
toda una teoria acerca de los moviles del acto juridico. Para
Ilegar a esta nocion de movil, Josserand vincula los
conceptos de voluntad, movil y fin. La causa es para este
autor el elemento psicoldégico que determina a la voluntad a
negociar; esto es, la finalidad concreta perseguida por las
partes de un acto contemplado en particular. EI mismo

Josserand sostiene en este sentido que:

Estudiar los moviles, es penetrar hasta la esencia
misma del derecho, hasta la causa profunda de los actos
juridicos; ya que los moviles no son otra cosa, como lo
demostraremos, sino los resortes de la voluntad, la
cual a su vez da vida al derecho: 1individual o
colectiva, privada o publica, se encuentra en las
innumerables manifestaciones de la regla social
obligatoria; siempre se determina por los méviles del
mismo modo que invariablemente se orienta hacia un fin.
Estas tres nociones de voluntad, de movil y de fin,
representan verdaderamente el substratum del derecho y
ofrecen un caracter de indivisibilidad, en el sentido
de que la primera asegura el enlace entre las otras
dos: el mévil tiende hacia el fin mediante la accidén de
voluntad que se emplea para este efecto: no hay moviles
sin fin; no hay fin que no sea postulado por un movil y
cuya realizacion no implique un esfuerzo de voluntad.?°®

Ahora bien, Josserand distingue tres especies de
moviles: a) los que desempeiian el papel de causa y se

Ilaman moviles intrinsecos, b) 1los que se refieren al

pasado representan los simples antecedentes del acto vy

256 Josserand, Louis, op. cit., p. 9.
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pueden ser llamados simples motivos, y c) los que tienden
al porvenir, vrevelan el fin de la operacion y la
condicionan: son los moviles afines o teleoldgicos, causa

final de los glosadores.?’

He aqui el signo de la claridad y el sentido juridico,
filosofico y psicologico de la doctrina de la causa de las
obligaciones contractuales. Josserand sintetiza en la
voluntad, las nociones de mévil y de fin. Y no podia ser de
otra manera, ya que es indiscutible que la voluntad es en si
misma, un elemento unitario e indivisible. Poco podriamos
agregar en torno a la doctrina de Josserand. Sus ideas son el
nicleo y el dogma de este trabajo. Por tanto, recurriremos
continuamente a la obra de éste jurista para apoyar la tesis

central que proponemos mas adelante.

3. LA NOCION DE FIN O MOTIVO DETERMINANTE.

3.1 Marco histoérico y conceptual.

Deciamos en el capitulo anterior, que la idea de motivo

arranca propiamente con la tesis aristotélico-tomista. Santo

Tomds de Aquino asocié de manera indisoluble a las nociones

257 Lafaille, Héctor, op. cit., pp. 79 y 80
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de motivo y voluntad, al sostener que lo que mueve a esta

ultima es la idea de fin.

De esta manera, la escolastica puso de relieve la
necesidad de concebir un movil (fin ultimo) que excitara a la
accion, el cual podia ser de orden sensitivo o intelectual, a
diferencia de la intencion, que fue concebida como un acto de

voluntad dirigido a un fin inmediato.

Las ideas tomistas fueron retomadas por los canonistas al
estudiar la moralidad de los actos juridicos. En esta época
se empez6 a configurar, de manera incipiente, la idea del
motivo de la voluntad en la formacion de los contratos. Esto
trajo consigo, como hemos visto, una subjetivizaciéon en la
doctrina de la causa, y, con ello, su confusion con la idea

del motivo determinante de la voluntad o causa impulsiva.

Los posglosadores se encargarian de dilucidar esta
cuestion, al identificar la causa final con la
contraprestacion que perseguian las partes, y, a la causa
impulsiva, con un simple motivo o una reserva mental para

disponer.?®

28 ofr. Dual de, Joaquin, op. cit., p. 62
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Domat sepultd la idea de motivo al concebir una causa
final abstracta y aplicable para cada tipo de contrato
(sinalagmatico, real o gratuito). En esta ultima especie de
contrato, Domat pretendidé ubicar al motivo al sostener que
éste era en realidad la causa final de la liberalidad. Sin
embargo, al objetivizar la nocion de motivo (de suyo
subjetiva) lo redujo e identifico con el simple animus
donandi de las liberalidades. Pothier, por su parte, mantuvo
la tesis clasica proclamada por Domat en torno al motivo y

fin de los contratos.

Los redactores del Cdédigo Napolebn, aceptaron, en
oposicion a la doctrina cléasica, que la causa de las
obligaciones son los motivos de caracter psicolégico de las
partes; sin embargo, esta tesis es finalmente una recaida en
la doctrina clasica de la causa, al sostener que dichos
motivos no pueden ser otros que la misma contraprestacion.
Esta posicion fue confirmada por los comentadores del Codigo
francés quienes, en definitiva, sostuvieron que la causa es
el fin iInmediato que se traduce en la contraprestacion. A
partir de este momento, se desconocid cualesquier iImportancia

a los motivos de las partes.

Posteriormente, cierto sector de la doctrina (Laurent y
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Planiol) reaccion6 contra la tesis clasica con argumentos
casi i1nobjetables; empero, sus criticas dejarian incolume la
nocion de motivo determinante de la voluntad, ya que, como
hemos dicho, éste carecia de relevancia alguna en la doctrina
de Domat.

No seria sino hasta la segunda mitad del siglo XIX, a
través de las resoluciones de los tribunales de apelacion
franceses, que la idea de causa orientaria su rumbo hacia los
motivos de las partes. El célebre caso Pendariés hizo
comprender muy pronto a la doctrina, @la utilidad que
representaban los motivos de las partes en los casos de

ilicitud.

Bonnecase aprobd la doctrina de la causa edificada por la
jurisprudencia francesa, habiendo  formulado, asi, la

siguiente definicion de motivo:

Es el fin concreto de interés general o privado, que
mas alla de un acto juridico determinado y por el medio
de este acto, tratan de alcanzar sus autores; este Tin
no se haya necesariamente Qligado a la estructura
técnica de un acto juridico y es, por el contrario,
susceptible de variar en los actos juridicos
pertenecientes a la misma categoria.?®®

Henri Capitant, por su parte, excluyd esta nocidon de fin

259 Bonnecase, Julien, op. cit., p. 267.
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o motivo, para proclamar, en su lugar, la de causa fTinal.
Esta ultima, no es precisamente la contraprestacion o causa
final a la que se referia la doctrina clasica, sino el

interés o realizacion efectiva de esa contraprestacion.

Finalmente, Josserand elabora toda una doctrina sobre los
moviles en los actos juridicos de derecho privado. Bajo esta
tesis, la causa final de la doctrina clasica, es concebida

como moévil intrinseco del acto juridico.

Por constituir la base de nuestro trabajo, es conveniente
destacar los rasgos mas sobresalientes de la doctrina de

Josserand.

A este jurista, se le revela la idea de moéviles, al
estudiar el ejercicio abusivo de los derechos. Afirma, este
autor, que los moéviles preceden no s6lo la gestacion y el
nacimiento de los actos juridicos, sino que afectan también
su solidez y permanencia. El estudio de los méviles -agrega
Josserand- implica penetrar hasta 1o mas profundo del
Derecho. Influido por Jlas 1i1deas de lhering, Kant vy

Schopenhauer, afirma el autor en comento que:

Es cierto que todos nuestros actos tienden a un fin y
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que por tanto estan inspirados por moviles, aun los mas
insignificantes, y por poco desarrollada que puede
estar nuestra libertad de determinacidon, asi sean los
actos del nifo, del 1imbécil o del enajenado: los
resortes de [la voluntad pueden estar relajados o
torcidos pero siempre existen; sin ellos el acto no se
producira. En este sentido, y en esta medida, se puede
decir que en el dominio del derecho, nada existe que no
sea por el fin y en vista del fin.

Se comprende por tanto, que el concepto de movil,
indisolublemente Jligado al concepto de fin, haya
inquietado y apasionado a juristas y filésofos y asi se
explica la abundancia creciente de la literatura sobre
problemas tales como el de la causa error en los
contratos, problemas que vuelven a presentarse con mas
amplitud con ocasion del estudio que emprenderemos. 2%

Para demostrar el fundamento de su tesis, Josserand

recurre previamente a la 1idea y funcion que tienen los

méviles en el derecho penal. En este aspecto, sostiene que:

Conviene insistir en que los moviles, a diferencia de
la voluntad y la intencion, no influyen ordinariamente
sobre la incriminacién, al menos legalmente; por
ejemplo, el que matd para vengarse iIncurre en la pena
capital como aquel que se proponia despojar a su
victima. Es verdad que la regla no es absoluta: sucede
que los moéviles jJuegan, a los ojos del legislador
mismo, un papel muy atenuante. %!

En este sentido, dicho autor deduce que:

Tales son las tres etapas que nos hace recorrer el
analisis de los hechos criminales y los tres estadios
que deslinda en el mecanismo de la voluntad, en el
sentido comprensivo de la palabra: el querer, que se
concreta en un acto material; 1la iIntencién que se
refiere al objeto; que iIndica los fines perseguidos;

2
261

60 Josserand, Louis, op. cit., p. 11.
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los méviles, resorte de la voluntad, los que la ponen

en accion.?%2
Josserand percibe, prima facie, la necesidad de
determinar la intencidén de las partes, para después conocer
la naturaleza y efectos del acto u operaciéon verificada.
Conocida la intencion, quedaria por escrutar los méviles que
han impulsado a las partes a contratar, los cuales pueden ser
laudables, reprobables o simplemente indiferentes a la moral

y a la sociedad.

De esta manera, los méviles son lo que da sentido a la
accion. La intencidén aparece, bajo estas 1ideas, como una
determinacion de la facultad de querer mediante la deduccidn
del fin 1inmediato. Sin embargo, -afirma Josserand-, el
jurista indiscreto buscard qué razén pudo determinar a una de
ellas a prestar, y a la otra a recibir el préstamo.?®® EIl

autor en cita aclara al respecto que:

La intencidn nos separa ya del acto realizado, puesto
que es la voluntad aplicada a las consecuencias que
manaran directamente de éste acto; es una adaptacidn de
esa voluntad a los fTines exteriores del acto y en
relaciéon a los cuales este llega a ser un simple medio.
El agente ha herido con el objeto de matar, el tradens
ha entregado una suma al accipiens para gratificarlo o
para Qliberarse de una deuda preexistente. ElI Ffin
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reaparece, pero bajo un aspecto diferente; nos hace
salir del dominio material para penetrar en el mundo de
las ideas; para hacer que nos preocupemos del *‘por que™
de la accioén; el acto ha sido ejecutado "para qué'. La
intencién es la '"causa finalis” de los glosadores,
principalmente de Bartolo, quien en la donacion,
identifica esta causa con la intencion liberal.

Hay que observar que la intencidon, asi comprendida, no
representa un estado completo del animo, una mentalidad
integral; no prejuzga en cuanto a la moralidad del
acto, en cuanto a la buena o mala fe de su autor; es
considerada en si misma, en abstracto; se caracteriza
por la respuesta a la iInterrogaciéon de estilo: ¢Cuales
son vuestras intenciones?.?%

Se marca asi, la diferencia entre la intenciéon y los

moviles, ya que éstos no forman parte del acto juridico, son

susceptibles de variar, evocan fines mas remotos, Yy, por

altimo, revelan la intencién del acto, por cuanto son

anteriores a ella.

A partir de esta premisa, Josserand se plantea Ila

cuestion de si estos moviles han de permanecer exteriores, O

han de constituir un todo con el acto juridico.

Para resolver este problema, Josserand distingue varios
tipos de moviles. En un primer plano, ubica a los
moviles que constituyen un todo con el acto juridico y
que identifica con la contraprestacion u obligacion que
el acto ha originado (la causa de la doctrina clasica).
En un segundo lugar, ubica Josserand a los verdaderos
moviles, extrinsecos al acto con el que se relacionan y
que residen en la esfera del individuo. Estos
moviles -afirma Josserand- se encuentran en la base no
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de tal o cual obligacidén, sino de la operacion misma y
se dividen a su vez, segun se remonten al pasado o que
miren al porvenir. Los primeros se designan
ordinariamente con el nombre de motivos y no son otra
cosa que los antecedentes del acto. A través de ellos,
se adquiere un conocimiento pleno del punto de partida
de la voluntad juridica. Sabemos en qué condiciones
esta voluntad se ha puesto en movimiento pero se ignhora
el fin que persigue. De esta forma, Josserand llega a
la i1dea de mévil-fin, la cual tiene mas poder de
realizacion que de determinacion, se relaciona mas bien
con la ley de la finalidad y nos ilustran, no ya
solamente sobre Jlas condiciones en las cuales la
voluntad se mueve, sino principalmente, sobre el fin
que persigue. 2%

Estas 1deas, ponen de relieve la indisolubilidad entre el
movil determinante (referido al pasado) y el moévil Fin
(referido al porvenir). Este binomio fue adoptado en el

Derecho civil mexicano, con el nombre de fin o motivo

determinante de la voluntad.

3.2 En la teoria del acto juridico.

La nocion de fin o motivo determinante de la voluntad
hunde sus raices en la teoria del acto juridico. De ella se
han ocupado, en este nivel, juristas como Julien Bonnecasse y
Le6én Duguit. Veamos a continuacion cuales son las premisas
tedricas en las que se desenvuelve la nocidéon de fin o motivo

determinante de la voluntad.

265 fr. idem pp. 26, 27 y 28
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Cabe sefialar previamente, que Rudolf von lhering, jurista
aleman, dedicé una obra completa a la i1dea de fin en el
Derecho, y aun cuando no la concibid especificamente en torno
al acto juridico, cuyas premisas seguramente desconocia, no
menos cierto es que sus aportaciones en esta materia tienen
como base los actos de voluntad; razén por la cual, nos vemos
obligados a referir sus ideas en este apartado, antes de
abordar la tesis del acto juridico, con [la que guarda

semejanza.

La teoria de lhering arranca con el estudio de las leyes
de causalidad y Tfinalidad. En ellas desempeiia un papel
decisivo, la nocidéon de motivo determinante. Asi, dicho autor

empieza su obra afirmando que:

La teoria de la razon suficiente nos ensefia que nada,
en el universo, procede de si mismo (causa suil). Todo
acontecimiento es decir, toda modificaciéon en el mundo
fisico es la resultante de una modificacién anterior y
necesaria para su existencia. Este postulado de la
razon por la experiencia confirmado, es el fundamento
de 1o que se llama la ley de la causalidad. Esta ley
rige también la voluntad. Sin razon suficiente, una
manifestacion de la voluntad es tan inconcebible como
un movimiento de la materia entender la libertad de la
voluntad en el sentido de que ésta puede manifestarse
espontaneamente, sin un motivo que la determine, es
creer en el varén de Munchhaussen, que se desentierra
del fango tirandose por el tupe.?°®

266 I hering, Rudolf von, EI Fin en el Derecho, traduccién de Leonardo
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Bajo la tesis de lhering, es imposible concebir un acto

de la voluntad sin causa final, ya que ésta viene a ser su

N

nica razéon psicologica. Ahora bien, 1la <causa ha de
relacionarse con el pasado, y el fin con el porvenir. En este

sentido, lhering destaca que:

La razén determinante pertenece al presente; lo
determinante precede, en cuanto al tiempo, a lo
determinado. Esta impulsidon determinante es el concepto
inmanente (el fin) del que obra, y el que le lleva a
obrar, pero el objeto de este concepto es lo futuro, lo
que el ser que obra quiere conseguir. En este sentido
puede sostenerse que 0lo porvenir encierra el motivo
practico de la voluntad.?®’

lhering asocia la i1dea de fin con la del motivo o razén
determinante, las cuales se proyectan, respectivamente, sobre
el futuro y el presente de quien actua. El "por qué'"™, insito en
el motivo determinante de la voluntad, es en realidad un "para™
disimulado de la accién. Asi, por ejemplo, -dice lhering-, si
yo hago una limosna doy mi o6bolo no porque el socorrido es

pobre, sino para auxiliar, en lo que me corresponde, a un

afligido; el por qué es asfi un para disimulado.?%®

Como se puede apreciar, los conceptos de lhering superan

Rodr i guez, Heliasta, Buenos Aires, 1978, p. 7.
%7 fdem p. 8.
28 fr. ifdem pp. 13-15.
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facilmente la doctrina clasica de la causa, la cual separa,
indebidamente, la idea de motivo de la idea de fin, en aras

de alcanzar una pretendida objetivizacion.

lhering lleva sus ideas a otro nivel de abstraccioéon, al
sostener que la nocion de fin se proyecta irremisiblemente
sobre las condiciones necesarias para la conservacion de la
vida. El hombre, -sostiene lhering-, actua siempre en vistas
a un fin, el cual, por regla general, no es otro que su
propio interés. Ahora bien, en cuanto este iInterés particular
se pone en contacto con el interés de otros, surge entonces
la coaccién compulsiva y propulsiva del Derecho que tiende a

organizar dichas relaciones.

Veamos ahora Hla tesis que proclama de Ledn Duguit en
torno al acto juridico, y al papel que le asigna dentro de
ésta la nocion o fin de motivo determinante de la voluntad.
Este autor coincide substancialmente con las ideas de lhering
en torno al fin determinante, segun se puede apreciar en la
monografia que el primero escribié sobre la "Teoria General

del Acto Juridico', a la cual me referiré a continuacion.

Duguit elabora su teoria a partir de los actos de

voluntad. Sostiene, este jurista, que el primer momento en al
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acto de voluntad es la concepcidn, representaciéon o idea que
determina su produccidén. Para que ello sea posible, -apunta
Duguit-, es preciso que el sujeto tenga conciencia de que

puede elegir, o sea, hacer o no hacer una cosa.

Después de la concepcion, viene la deliberacion del acto:
la conciencia juzga antes de obrar. La atencidén se dirige
entonces sobre el objeto y sobre el fin: sobre el objeto, es

decir, sobre 1o que hara o no harada. En este momento

psicolégico, -afirma Duguit-, es cuando aparecen claramente

los dos elementos de los cuales tendremos que hacer un uso

importante en la teoria del acto juridico: el objeto y el

fin.?%° En orden al fin, Duguit sostiene que:

El fin es el por qué se elige como principio de accidn
cierta representacion. Una infinidad de circunstancias,
de sentimientos, de impresiones, de estados
psicolégicos o TFisioldgicos pueden influir sobre la
elecciéon hecha después de la deliberaciéon. Es lo que
psicologos llaman méviles y que reducen al orden de las
sensaciones. La influencia de estos moviles sobre el
resultado de la deliberacidon es incontestable; pero es
dificil determinar exactamente el alcance de ellos,
pues varia segun una infinidad de circunstancias de
todos géneros. EI fin o el motivo determinante, se
distingue claramente de 1los moviles. Aparece como
intimamente ligado a la accién: le es intrinseco. Es el
resultado final que se quiere alcanzar obrando asrt,
pero sin embargo, lo repetimos, es preciso guardarse de
confundirlo con el objeto mediato del acto voluntario.

269 Cfr. Duguit, Lebn, Teoria General del Acto Juridico, traducci én del G

S. M O Cultura, MXxico, 1929, pp. 5-7.
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ElI objeto mediato o inmediato es siempre algo de
material o mas exactamente de extrapsicoldgico, un

movimiento, una transformacion de materia, una
modificaciéon Fisioldgica, econdmica, juridica. El fin
determinante es al contrario algo puramente

psicolégico. Esta representacion en el espiritu del
sujeto, es la que, al realizar el objeto inmediato y el
objeto mediato de su querer, garantizara el nacimiento
de cierta situacién en la que se asegurara o0 se
facilitara la realizacién de un nuevo querer en él o en
otro sujeto. EI motivo determinante a diferencia del
objeto, no es extrinseco a su conciencia. Es una
representacion, una creencia verdadera o falsa; no es
un movimiento material provocado por una energia que
pasa al estado de acto. El motivo determinante es el
pensamiento, la creencia de que al obrar como lo hace
producira un estado que permite o facilita la
realizacién de un nuevo querer en él, o otro, nuevo
querer por completo diferente del primero, y por el
cual se producira el mismo proceso psicoldgico.
Un individuo quiere matar por robar. Dar el golpe es el
objeto inmediato de su querer; la muerte de la victima
es el objeto mediato; la posibilidad del robo es el
fin. El robo es el fTin determinante del acto
voluntario, el crimen porque se ha formado en el
espiritu de la gente la representacion de que el robo
seria fTacilmente realizable si el crimen fuera
cometido. Los méviles o motivos impulsivos son todos
los hechos internos 0 externos, sensaciones,
sentimientos, circunstancias de todas clases que hacen
nacer en el espiritu del agente la representacion
anticipada de esta situacion. Esos moviles son
indiferentes para determinar el valor social del acto
de voluntad. Sucede de diverso modo con el motivo
determinante, o fin, que es como el objeto, un elemento
esencial del acto voluntario e indispensable conocerlo
para determinar el valor social del acto.?"°
Indudablemente, las tesis de lhering y Duguit constituyen

un legado tedrico destinado a perpetuarse por sus premisas
filosoficas y psicologicas. Si la doctrina clasica de la

causa TfTue facilmente superada, se debid precisamente a su

2 fdem pp. 8y 9.
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extravio filoséfico. Es preciso pues, reorientar su sentido
hacia una concepcion universal. Con mucha razén, Joaquin

Dualde ha afirmado que:

Esta batalla por demostrar que en materia contractual
la causa precede al efecto, es la demostracion
reiterada de que la causa del torbellino de humo que
envuelve el problema de la causa, es la terquedad de

los juristas de no saber algo de filosofia.?"?
Es indispensable destacar que lhering y Duguit conceden
un Importancia decisiva a la 1dea de motivo y fin en la etapa
de concepcion del acto de voluntad. Tan es asi, que el propio

Duguit concibe, al fin o motivo determinante, como un

elemento esencial del acto juridico, segun se ha visto.

3.3 En la teoria del interés en los contratos (Rudolf von
lhering)

Unos de los temas intimamente vinculados con el fin o

motivo determinante, son el interés y la base del contrato.

Aludir a éstas nociones, es evocar iInvariablemente el

pensamiento de Rudolf von lhering vy Karl Larenz,
respectivamente.
Por 1o que hace a 1la teoria del interés, Ilhering

21t Dual de, Joaquin, op. cit., p. 9.
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profundizé en los textos romanos para demostrar, en oposicion
a la escuela historica, que bajo la superficie de los
contratos subyacen bienes o condiciones no pecuniarios, los
cuales Illegan a tener un peso especifico en el quantum
economico de las prestaciones pactadas. lhering niega asi, la
tesis segun la cual toda obligacidon debe tener un valor

patrimonial.

En efecto, la pandectistica alemana, en una
interpretacion de los textos Romanos segun los cuales el juez
debta hacer recaer la condenacién sobre una suma de dinero,
habia sostenido que toda obligacién debia tener un valor
patrimonial. Bajo esta teoria, el patrimonio es el uUnico bien
que el Derecho Civil esta Illamado a proteger. Los demas

bienes son cosas sin valor que no deben preocupar al juez.?"

Para refutar esta teoria, lhering recurre a algunos
ejemplos mediante los cuales demuestra que los contratantes
también pagan o dejan de percibir un ingreso econémico por
aquellos bienes no pecuniarios, como el de la sefiora enferma
que renta en un precio bajo una de sus habitaciones a un

inquilino que le ha prometido no hacer musica, o el del

212 | hering, Rudolf von, Estudios Juridicos, (La Lucha Por el Derecho, Del

Interés en los Contratos, La Posesidén), traduccion de Adolfo Gonzal ez
Posada, Heliasta, Buenos Aires, 1974, p. 89.
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inquilino que estipula para él y para sus hijos el goce del
jardin de la casa. En estos casos, la tranquilidad y el goce
no tienen un valor pecuniario y, sin embargo, ejercen su

influjo como factores aislados de la suma total convenida.?"

Con base en estos argumentos, lhering se cuestiona: ¢con
qué derecho puede negar un juez la demanda en que se
reclame la ejecucion de las prestaciones convenidas,
cuando éstas no tienen un valor patrimonial?. Las
diversiones, la salud, la instruccién y todos aquellos
bienes de valor afectivo, también deben tener un valor
patrimonial. Si al inquilino del jardin se le priva de su
goce, le habeis arrebatado entonces, el dinero que pagé
por él:

Llegamos de este modo, aunque sea tomando de la teoria
del valor patrimonial de las prestaciones obligatorias su
propio punto de vista, al resultado de que el juez debe
proteger los intereses y los bienes a los cuales tal
doctrina cree deber negar un valor patrimonial. EIl error
nefasto que comete aplicando la regla consiste en que la
restringe, para decirlo en breves términos, a Ila
produccién patrimonial, perdiendo de vista el consumo
patrimonial. Para el duefio del hotel, 1la hermosa
perspectiva que desde ¢él se goza, es un medio de
produccién patrimonial; si a consecuencia de nuevas
edificaciones se le priva de ella, la teoria le concede
reparacién, porque por ese hecho pierde dinero en sus
negocios. Para el particular, la hermosa perspectiva es
s6lo un objeto de consumo patrimonial; si se le priva a
causa de las edificaciones nuevas, no obtiene, segun esa
teoria, reparacion alguna, porque solo pierde un mero
goce. Pero en realidad pierde también dinero, el dinero
que ha pagado por la casa en razon de su hermosa
situacion.?™

lhering sostiene que, aun este punto de vista es falso en

s1 mismo, ya que no es verdad que el patrimonio constituya el
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unico bien que el Derecho tiene que proteger como objeto del
contrato y que los demas bienes no puedan llegar a participar
de esta proteccidén mas que por la via indicada, esto es, como

derivados del patrimonio. Estos bienes, afirma lhering:

Tienen el mismo derecho que el patrimonio a presentarse

ante el jJjuez para ser protegido por si mismos; son

ademas indispensables para la vida de un pueblo

civilizado, y desde el momento que el contrato, esto

es, el principio de la organizacion autonoma de la

vida, es admitido con relacién al patrimonio, no se

advierte por qué han de ser menos los referidos bienes.

La policia y la justicia criminal no protegen sélo el

patrimonio; extienden su brazo tutelar a todos Ilos
bienes sin los cuales la vida civil es imposible.?’

lhering responde que el poder dado al juez para condenar

al pago de dinero no se restringe a su Tfuncidn de

equivalencia, sino que debe extenderse a otras funciones como

la penal y la satisfactoria, a fin de proteger con eficacia,

los bienes no econdomicos y garantizar asi, la ruptura del

contrato con una iIndemnizacion en favor del demandante, lo

cual -en opinidén de lhering- ya reconocia el Derecho Romano,

como en el caso de la condicién impuesta al comprador de un

esclavo para que éste recibiera un tratamiento especial o,

incluso, para que fuese libertado.?’®

275
276

idem p. 97.
idem p. 98 y 99



217

ElI autor en cita, llega a la conclusidon de que el derecho
romano protegia intereses no economicos radicados no s6lo en
la propia persona, sino en la de terceros como en el caso de
las afecciones de familia. Conforme a estas premisas, lhering
Ilega a la conclusion de que el juez no tendria el menor
escrupulo en condenar al arrendador, por la mdsica que toca
su inquilino, o a éste por la privacion del goce del jardin,

en los casos antes citados.?”’

Pero Ilhering Illeva mas adelante sus observaciones al
sostener que no es exacto que toda convencién, por el hecho
de serlo, obligue; sino que obliga s6lo cuando la restriccion
que hace el que promete, aprovecha a aquél que la recibe; es
decir, la simple restriccion debe estar motivada por el

interés de otro:

"Es preciso, pues, un interés en el contrato para que
éste sea obligatorio. No tenemos para qué investigar
por el momento de qué naturaleza debe ser este interés;
bastanos esta proposicién negativa: sin interés no hay
convencioén obligatoria'.?’®

Por otra parte, lhering advierte que estos intereses a
los que él denomina juridicamente protegidos, no pueden ser

simples caprichos, sino que deben estar delimitados por el
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Derecho. De esta manera, deben quedar excluidos, en primer
término, las relaciones de la vida mundana o de sociedad,
como la invitacidén a una reunidn o a pasar varios dias en la
finca de un amigo. En este ultimo caso, la iInvitacion tiene
indudablemente un valor pecuniario: ahorrar los gastos al
invitado; empero, nadie duda tampoco que éste no podria
reclamar nunca el derecho al reembolso en caso de que se
retire la invitacién. Y sin embargo, afirma lhering, los
defensores del valor pecuniario deberian de reconocerle tal

derecho.?"®

Después de este recorrido, lhering aborda la nocidon de
interés desde un punto de vista positivo; es decir, trata de
enumerar los intereses a los cuales no se les puede negar la
protecciéon juridica. Para ello, la primer cuestion a resolver

es la de saber qué es el interés. Al respecto, sostiene que:

El interés, en el sentido subjetivo, designa el
sentimiento que se tiene de las condiciones de la
vida. SiI me intereso por una persona, por un
objeto, por una situacidn, es porque yo siento que
dependo de ella, desde el punto de vista de mi
existencia o mi bienestar, de mi satisfaccion o de
mi felicidad. Los intereses son pues, las
condiciones de 1la vida en un sentido lato. €EI
sentido en el cual tomamos aqui la nocidén de Ila
condicion de la vida, es completamente relativo; lo
que para uno constituye parte de la vida en su
plenitud, es decir, el bienestar, esta desprovisto

2 fdem p. 139
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de todo valor para otro.%®

Para demostrar sus razonamientos, lhering acude
nuevamente a varios ejemplos en los que los intereses puestos
en juego en un contrato no siempre son de caracter
pecuniario. Asi, en la venta de objetos necesarios para la
guerra, el Estado persigue un interés distinto al del dinero;
en el caso del arrendamiento, las reclamaciones versan muchas
veces sobre el retardo en la entrega, la retencién de una
parte de la casa o la perturbacién en su uso y goce; o bien,
los casos de convenciones que tiene por objeto IiIntereses

artisticos o cientificos.??!

Para Ilhering, la nocidon de interés esta estrechamente
vinculada con la 1idea de fin, a través de una nocion
filosofica: las condiciones vitales. Asi, la voluntad tiene
siempre como fin alcanzar una condicidén que nos es vital, y
por esto mismo debe ser juridicamente protegida.

Mucho se ha debatido en torno a la tesis del interés en
los contratos, principalmente en la teoria general de las
obligaciones; ambito en el que han proliferado los criterios
mas variados como aquél que confunde al interés con el objeto

de la obligacidon, hasta aquél que traslada el planteamiento
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del problema al &ambito del patrimonio. Esto ha ocasionado
cierta reticencia hacia la doctrina de lhering. Sin embargo,
la doctrina es unanime en aceptar cierto ambito moral o no
pecuniario como objeto del Derecho, ora con la denominacién
de interés juridicamente protegido, derecho subjetivo,
derechos de la personalidad, obligacion con objeto no
pecuniario, patrimonio moral y hasta derecho subjetivo

publico.

No es propoésito de este trabajo plantear una solucidn
unitaria a esta polémica, la cual, en nuestra opinién, es
infundada. La tesis de lhering es muy clara en sus
planteamientos y no hay razéon para ver en ella a ningun
elemento extrafio que contamine o se confunda con otros
elementos de la obligacion como el objeto, ni mucho menos
para concebir, a partir de sus premisas, toda una doctrina

del patrimonio moral, como algunos lo han pretendido.

En mi opinién, la tesis de Ilhering deja incolume el
criterio de apreciacion econémica del objeto de la obligacion
(dar, hacer o no hacer), sea en si mismo considerado o por
equivalente. lhering, huelga recordar, sélo aludié al interés
(del acreedor) como fundamento de la obligacion

(convencional); nocién totalmente distinta del objeto de la
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obligacién y que nada tiene que ver con la reformulacién del
patrimonio o la creacion de los Ilamados derechos de la
personalidad. Ese interés, segun hemos visto, es un bien o
condicion de la vida que el derecho esta llamado a proteger
desde el momento en que ejerce su influjo sobre la totalidad
de la convencion. Esta condicion vital, no es otra cosa que
el valor o interés de la obligaciéon, lo cual nada tiene que
ver con la apreciacién o valuacion econdmica del objeto de la

obligacion, segun la teoria clasica del patrimonio.

Una de los autores que han puesto en punto la doctrina
del interés, ha sido Emilio Betti. Este jurista italiano,
apoyado en la doctrina de Savigny y de Polacco, asi como en
el articulo 1.174 del Codigo civil italiano??, distingue con
meridiana claridad la valuacion econdémica de la prestacion,
del interés al cual debe responder dicha prestacion. Betti,
sostiene que la prestacidon debe ser siempre susceptible de
una valoracién econdémica en vistas de alcanzar su ejecucioén

forzada. Al respecto menciona que:

Es por causa de esta necesidad de conservacion, esto
es, en vista de la ejecucion forzada, por 1o que la ley
requiere que la prestacion debe responder. Ambas cosas

%2 B articulo 1.174 del Cédigo Civil italiano establece que: "La

prestaci 6n que constituye el objeto de |a obligaci 6n debe ser susceptible
de val oraci 6n econénmica y debe corresponder a un interés del acreedor,
aunque no sea patrinonial".
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no deben ser confundidas, como acontece en el
prolongado debate surgido entre los iIntérpretes del
Derecho romano, durante el cual no se tiene
absolutamente presente la necesidad de distinguir estos
dos aspectos, esto es, el caracter patrimonial de la
prestacion, que se deducia de un célebre texto (D. 40,
7, 9, 2), y el otro aspecto distinto, concerniente a la
naturaleza de los intereses a satisfacer, y a los que
la prestacidon debe servir.

La exigencia de un interés del acreedor a Ila
prestacion, en efecto, mientras de un lado se refiere a
la teoria de los requisitos de la prestacién, aunque se
deba netamente diferenciar de esta teoria, de otro
lado, se refiere a la exigencia de la buena fe (&5), la
cual es requerida tanto en la interpretacion como en la
ejecucion del contrato, porque el criterio que en ella
se expresa, derivado de la tradicion romana, es el
criterio de conducta 1inspirado en la buena fe, que
abraza la totalidad de @0la conducta de cooperacion
debida por una parte a la otra en la relaciodn
obligatoria, y que tiene la finalidad de satisfacer
plenamente el interés del acreedor.?®

Betti, al igual que Savigny, sostiene que el interés no
puede ser ningun capricho, pero a diferencia de éste ultimo,
agrega que para delimitarlo ha de tomarse en cuenta su
relevancia social; es decir, se trata aqui de un interés
socialmente apreciable, de un iInterés tipico de la relacion
constituida. Quedan, por 1o tanto, excluidos aquellos

intereses concretos e individuales del acreedor en

particular.?*

No obstante estas diferencias, la tesis de Betti nos

283 Betti, Emlio, Teoria General de las Obligaciones, tono |, traduccio6n

por José Luis de |los Mdzos, Revista de derecho Privado, Madrid, 1969, pp.
53 y 54.

284 fr. idem pp. 56-61.
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conduce a confirmar que el interés del contrato es, en
definitiva, una nocion asociada al fin o motivo determinante
de quienes contratan, tal y como lo percibié Rudolf von
lhering. Mas adelante volveremos sobre el particular a efecto
de demostrar que el Tfin determinante es en realidad un
interés juridicamente protegido, Yy asi justificar su

traslacion hacia los elementos de existencia.

3.4 En la teoria de la base del negocio juridico (Karl
Larenz).
Pasemos ahora, al estudio de la base del contrato; tema
en el que también se manifiesta la importancia del fin o

motivo determinante.

La doctrina de la base del negocio juridico, desarrollada
exhaustivamente por Karl Larenz y a cuya obra nos remitimos
en este apartado, arranca con la concepcién de Benhard
Windscheid mediante la cual se distingue entre lo puesto y lo
predispuesto en un negocio juridico. La presuposicion, segun
este autor, es toda expectativa o creencia de las partes
sobre el negocio a realizarse, sin la cual quien emite una

declaracion no la habria formulado, es decir, estd implicita
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una condicién no desenvuelta por los contratantes.?®®

La tesis de Windscheid fue objetada por Lenel,
argumentando que entre la presuposiciéon y un simple motivo no
habia diferencia alguna y, aun cuando ese motivo Tfuese
declarado a la otra parte o que fuese conocido por ésta, ello
no podia autorizar al declarante a desligarse de su oferta,
pues esto seria atentar contra la seguridad en el trafico de
bienes y servicios. Sin embargo, las circunstancias politicas
y economicas sufridas en Alemania a consecuencia de la
primera guerra mundial, prepar6é el camino para la
resurrecciéon de la teoria de Windscheid. Esta recepcidn tuvo
lugar mediante la obra de Oertamnn, a través de cual se
procuré salvar la similitud entre la presuposiciéon y los

simples motivos.

Oertamnn se esforzé por perfilar esta distincion. En
ello se atenia al punto de partida de Windscheid, o
sea, una teoria de 1la voluntad concebida de modo
puramente psicoldgico y, por consiguiente, entendia por
base del negocio una representacidon psicoldégico-real
que hubiese determinado la decision de una de las
partes del negocio. Para responder a las objeciones de
Lenel, exigia Oertmann que la otra parte no solo
hubiese podido conocer esta representacion (en su
significado para la decision de la parte contraria),
sino que la hubiese conocido realmente y, al menos
tacitamente, la hubiese admitido. La distincion entre

28 fr. Larenz, Karl, Base del Negocio Juridico y Cumplimiento de los

Contratos, traducci on de Carlos Fernandez Rodriguez, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1956, p. 21.
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la presuposiciéon en sentido de Windscheid y la por él
denominada base del negocio, la establecia Oertamnn de
la siguiente manera: [la presuposicion, tal como
Windscheid habia desarrollado este concepto, es "base o
parte integrante de una declaracién aislada, no del
acto negocial bilateral™; 1la base del negocio, en
cambio, se refiere "no a la declaracion aislada, sino
al negocio como un todo"”. De este modo, la base del
negocio es, repitiendo la conocida definicién, "la
representacion mental de una de las partes en el
momento de la conclusion del negocio juridico, conocida
en su totalidad y no rechazada por la otra parte, o la
comin representacion de las diversas partes sobre la
existencia o0 aparicion de ciertas circunstancias, en
las que se basa la voluntad negocial .?®

Con todo, se consider6é que Oertamnn no habta podido

salvar la diferencia entre la representacion mental y los

motivos aun cuando éstos fuesen especialmente destacados.

Con respecto a su utilidad, Karl Larenz critica la tesis
de Oertamnn ya que, por un lado, es muy amplia y no responde
a aquellos casos en los que el proveedor nunca hizo suyo al
propésito del cliente y, por otra parte, es muy limitada, ya
que solo se ocupa de lo que las partes se han representado y
no de las circunstancias objetivas que son necesarias para

la consecucién del fin contractual.?®

No obstante, Oertamnn vuelve al ataque al sefialar que en

el caso de las circunstancias se trata de un proceso

%% fdem pp. 22 y 23.

87 fr, idem p. 20.
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psicolégico '"paliado™ ya que nadie actua por completo sin

representaciones: el que al determinar su voluntad no ha
tenido la representacién de una posible alteracion de las
circunstancias, basa su voluntad precisamente en la

configuracién existente o supuesta de la actualidad".?®®

No tardaria en ser nuevamente replicado el argumento de
Oertamnn. Se afirma entonces que, bajo esos términos, no se
trataba de una realidad psicoldégica de las partes, sino de
una mera presuposicion loégico-inmanente. De todos modos, se
estima que el criterio empleado por Oertamnn deja un margen
muy amplio para la desaparicion de la base del contrato en
todos los casos en que éste se hubiese concluido antes de una
imprevisible transformacion de las circunstancias y que

todavia no se hubiese cumplido.

Con el fin de encontrar un criterio objetivo, se empieza
a revalorar la clausula rebus sic stantibus acufiada por el
Derecho candénico y segun la cual, la subsistencia de una
relacion contractual depende de la persistencia de las
circunstancias existentes al concluir el contrato que eran
debidamente presupuestas y cuya variaciéon no era previsible

para las partes contratantes. Aqui, el punto decisivo se hace

8 fdem p. 26.



227

consistir en si se ha cumplido o no el TfTin principal del
contrato. En caso afirmativo, se concede a una o ambas partes
el derecho de resolver el contrato, con la obligaciéon de

indemnizar a cargo del que lo resuelve.

Después de un periddo de opacidad, la clausula "rebus sic
stantibus”™ revive en el ambito del Derecho internacional
publico gracias a la obra de Kaufmann. Se apunta entonces,
que Bla variacion de las circunstancias debe ser tomada en
cuenta cuando se ponga en peligro la "finalidad esencial del
contrato™.?®® Se trata aqui de un fin tipico para cado especie

de contrato.

Finalmente, Locher trata de  fusionar la teoria
psicolégica de la base del negocio (subjetiva) con la teoria

normativo-teleoldgica de la clausula "rebus sic stantibus':

Para Locher la base del negocio esta constituida no por
las representaciones de las partes, como propugna
Oertamnn, sino por aquellas circunstancias necesarias
para que pueda alcanzarse la "finalidad del negocio”,
determinada por las partes y puesta de relieve en el
contrato, mediante la conducta de las mismas que sea
conforme al contrato. Segun Locher "esta justificada la
resolucion del negocio jJuridico, cuando existan o
aparezcan circunstancias que 1iImpida que mediante el
negocio juridico pueda alcanzarse la finalidad que las
partes perseguian con el mismo y que forman parte de

%89 fr. idem p. 29.
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éste.?%

Locher trata de sustituir el criterio psicolégico que
Oertamnn habia abandonado en torno a la variacién de las
circunstancias por nadie previstas. Locher conserva el punto
de vista psicolégico al sostener que la "finalidad del
negocio” es siempre la finalidad de una de las partes que ha
pasado a Tformar parte del contrato y ha sido admitida

bilateralmente:

S6lo por voluntad concordé de las partes, afirma
Locher, se convierte la "finalidad de una parte, de
suyo unilateral, en finalidad del negocio, en resultado
perseguido con arreglo al contenido del negocio
juridico™. Si esta finalidad puede o no lograrse con
los sacrificios "exigibles™ a las partes al tenor del
contrato, no lo determinan, sin  embargo, las
representaciones de las partes, sino las circunstancias
objetivamente existentes. La base del negocio esta
constituida por las circunstancias objetivamente
necesarias para la consecucion de la finalidad del
negocio; por tanto, no debe distinguirse si una
determinada circunstancia falta de antemano o]
desaparece con posterioridad, si el negocio juridico
es, desde un principio, un medio 1Inadecuado, para
conseguir la finalidad o pasa a serlo posteriormente.?%
El convencimiento de que tampoco la mixtura de Locher

solucionaba aquellos casos de error comun, Illevo a la
doctrina a unir la tesis subjetiva y objetiva, afadiendo
ahora un nuevo elemento: la buena fe. La debilidad de esta

teoria reside en que, si se prescinde de la alusion a la

290
291

idem p. 31.
idem p. 32
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"buena fe"™ y al "fin del contrato”™ no nos dice cuando un
honrado contratante debe admitir la condicidn consistente en
que uno de las partes hacia depender el contrato de ciertas
circunstancias. Las consecuencias juridicas que debian
producirse tomando en cuenta la buena fe, dejaban a las
partes y al juez en la tierra de nadie, al no existir una

adecuada reglamentacién al respecto.

Llegamos asi a la concepcion dualista de la base del
contrato, misma que Larenz expresa de la siguiente manera:

La expresion "base del negocio' puede ser entendida, y
asi lo ha sido, en un doble sentido. En primer Hlugar,
como la base '"subjetiva" de la determinacion de la
voluntad de una o ambas partes, como una representacion
mental existente al concluir el negocio que ha influido
grandemente en la formacion de los motivos. En segundo
lugar, como la base "objetiva™ del contrato (en cuanto
complejo de sentido inteligible), o sea, como el
conjunto de circunstancias cuya existencia o]
persistencia presupone debidamente el contrato -sépanlo
o no los contratantes-, ya que, de no ser asi, no se
lograria el fin del contrato, el propoésito de las
partes contratantes y la subsistencia del contrato no
tendria "sentido, fin u objeto’.?%

Indudablemente, la nocién de motivo o fin determinante
juega un papel de primerisima importancia en la base del
negocio juridico. Esta cae, irremisiblemente, en el campo de

los motivos en tratdndose de [la concepcidn subjetiva, y

éstos, a su vez, vienen a ser el blanco sobre el cual se

22 fdem p. 37.
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dirigen la variaciéon de las circunstancias en tratandose de

la tesis objetiva.

Un analisis sobre la eficiencia de la estructura del
contrato en nuestro medio, nos lleva a reflexionar sobre la
conveniencia de introducir la doctrina de la base en nuestro
Derecho civil y, por ende, a replantear o reformular Ila
doctrina del fin o motivo determinante, sobre la que ésta se

asienta.

Ciertamente, nuestro Derecho Civil no sigue fielmente los
lineamientos de la teoria alemana en torno al interés y la
base subjetiva del contrato. Sin embargo, es innegable que
dichas tesis cobran sentido, en nuestro medio, al abordarse
los temas de la patrimonialidad de las obligaciones y el
error que recae sobre el motivo o fin determinante de la

voluntad.



CAPITULO TERCERO

EL FIN O MOTIVO DETERMINANTE DE LA VOLUNTAD EN EL
DERECHO CIVIL MEXI1CANO

1. CONCEPTO.

La doctrina dominante en nuestro pais, €S unanime en
aceptar la influencia decisiva de las i1deas de Bonnecase y
Duguit en torno a la nocidén de fin o motivo determinante que
adopté nuestro Codigo Civil vigente, sin considerarlo,
necesariamente, como un elemento esencial o0 un presupuesto de

validez "per se".

Asi, el fin o motivo determinante es, en nuestro medio,
la causa impulsiva, razon contingente, fin mediato o movil-

fin, juridicamente relevante.

Nuestros tratadistas, mas preocupados por descubrir la
filiacion que nuestro Codigo Civil vigente adopté en torno al

fin o motivo determinante de la voluntad, recurrieron, en la
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definicién de éste, a la tesis subjetiva proclamada por la

jurisprudencia francesa, Julien Bonnecase y Ledn Duguit.

Rojina Villegas, al referirse al sistema adoptado por

nuestro Coédigo Civil de 1928, sostiene que:

Nuestro Cédigo vigente, siguiendo a la jurisprudencia
francesa, a las ideas de Bonnecase y Duguit, abandona
por impropio Yy por ser fuente de confusiones, el
término "causa' y prefiere usar como elemento del
contrato la palabra "fin" o "motivo determinante de la
voluntad"?%3.

A reserva de abundar posteriormente sobre el aspecto
legislativo del fin o motivo determinante, citamos a
continuacion [la opinién de Ortiz Urquidi en torno a la
postura que acogio el Codigo Civil de 1928. Al respecto dice

que:

Con toda certeza podemos afirmar que este Cdédigo es
causalista, s6lo que a Ila moderna, es decir, es
neocausalista, pues pasa del concepto de causa final de
la teoria cléasica al de causa impulsiva de Ila
jurisprudencia francesa a partir del famoso caso
Pendariés, exigiendo por ello que para que dicha causa
impulsiva sea tomada en cuenta al respecto, no debe
quedar en el fuero interno del autor o las partes, sino
que debe exteriorizarse en el acto de la celebracidén o
desprenderse necesariamente de las circunstancias en
que el negocio fue celebrado.?**

% Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tonp quinto, volumen
I, op. cit., p. 335.

2 ortiz Uquidi, Ralul, Derecho civil, Parte GCeneral, Porrua, MeXico,
1986, p. 384.
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Veamos ahora, algunas de las definiciones que nuestra
doctrina ha reelaborado en torno al fin o motivo

determinante, a partir de la tesis subjetiva.

Gutiérrez y Gonzalez, en su libro '"Derecho de las
Obligaciones'™, conceptua al motivo o Ffin como: "la razon
contingente, subjetiva, y por lo mismo variable de individuo

a individuo, que Hlo 1induce a 1la celebracién del acto

Bejarano Sanchez nos ofrece 1la siguiente definicion,

cuando expresa que:

El acto de voluntad no obedece sélo a un motivo
determinado. Proviene, mas bien, de una conjuncion de
moviles de diversa jerarquia, todos [los cuales,
explican la decision de obrar. Sin embargo, entre toda
esa variedad de motivos existe alguno como principal
mévil propulsor, la razén fundamental impulsora de la
celebracion del acto, y ese constituye precisamente el
motivo o fin de la accion. Asi, tenemos que el motivo o
fin es la razon decisiva determinante de la celebraciodn
del acto, la cual es diferente en cada caso. Es el
mévil concreto individual y variable que en un caso
determinado ha incitado e 1inducido a las partes a
contratar . 2%

Galindo Garfias, refiriéndose al fin o motivo como la

295 Guti érrez y Gonzal ez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Porrlua,

Mexi co, 1990, p. 282.
296 Bej arano Sanchez, Manuel, oObligaciones Civiles, Harla, Col eccio6n de
Textos Juridicos Universitarios, Mxico, 1983, p. 119.
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causa impulsiva del contrato, sostiene que:

La causa impulsiva a diferencia de la causa final, es
subjetiva y personal en cada una de las partes,
contingente y variable. Est4d constituida por un
determinado propdésito que 1impulsa a [la voluntad a
celebrar el contrato. En tanto la causa final consiste
y se agota en la ejecucidon del contrato, la causa
impulsiva es el mévil que actia antes de |la
celebracion. Es el propdésito que induce a cada una de
las partes a celebrar el contrato.?’

Emilio Gonzalez de Castilla, siguiendo el criterio de

Bonnecase y de Diez-Picazo, al cual nos referiremos mas

adelante, expone la siguiente definicion:

Causa, pues, es el Fin practico del contrato que es
comin a las partes o cuando menos manifestado por una
de ellas como determinante de su voluntad y no
rechazado por la otra, al aceptar la policitacion, como
segundo gameto del contrato. Estas 1ideas han sido
Iinspiradas por Bonnecase, para quien se identifica la
nocién de causa con el motivo.?%®

Cabe destacar, por ultimo, las observaciones de dos
tratadistas mexicanos en torno a la causa y el fin o motivo
determinante de la voluntad. Ellos son: Jorge Sanchez Cordero

y Fausto E. Rodriguez Garcia.

A diferencia de otros, estos juristas se han iInteresado

297 Gl indo Garfias, lgnacio, Teoria General del Contrato, Op. Cit., p. 162.
298 Conzél ez de Castilla del Valle, Emlio, "El contrato: su motivo o fin y la
frustracién de dicho motivo o fin", Revista de Investigaciones Juridicas,
Escuel a Libre de Derecho, nunero 15, afio 15, Meéxico, 1991, p. 573.
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sobre los tesoros interiores que nos arroja una meditacion
profunda sobre las nociones de <causa y Tfin o0 motivo
determinante. Asi, por ejemplo, Sanchez Cordero ha llegado a
cuestionarse si la ausencia o insatisfacciéon del fin o motivo
determinante debe provocar la nulidad del acto; problema

hasta ahora desconocido por la doctrina y la legislacion.?%®

Rodriguez Garcia, por su parte, analiza el tema de la
causa bajo la luz de la teoria egologica del Derecho. Ello le
Ileva a la conclusidon de que ésta no es otra cosa que la
razéon suficiente del contrato, la cual, a su vez, es una
nocién que se revela en el mundo fenomenoldgico o empirico,
y, por lo mismo, no es posible concretarla en el contrato
como un elemento mas. Quiere esto decir, que dicha nocidén se
obtiene de la combinacién entre Jlos diversos elementos
esenciales y de validez que conforman a un contrato en
particular. Asi, la causa o razén suficiente es, ante todo,
un elemento que toca desentrafiar al juzgador en el momento en
que un contrato le es sometido a su conocimiento; se trata,

en suma, de un problema de interpretacion.3%

2% sanchez Cordero, Jorge, "E Concepto de Causa en el Derecho Positivo

Mexi cano", Anuario Juridico, Universidad Nacional Auténoma de MXico,

nameros 111 y IV, 1976-1977, pp. 253-273.

300 Rodriguez Garcia, Fausto E., "La Nocién de Causa y el Principio de
Razén Suficiente", en Revista de la Facultad de Derecho de México,
Uni versi dad Nacional Autoénoma de Meéxico, tonb VII, enero-junio 1957,

nuneros 25-26, pp. 189-208.
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2. UBICACION SISTEMATICA.

2.1 En los vicios del consentimiento.

a) El error.

Podriamos sugerir -permitaseme la metafora- que el error
ha acompafiado al hombre desde que éste comié del arbol de la
ciencia y adquirio el conocimiento. El estudio del error no
solo ha sido fuente de inagotables preocupaciones cientificas
y TFilos6ficas, sino también, objeto de polémica en el
Derecho. Estamos, sin duda, frente a la eterna disociacion

entre el conocimiento y la realidad.

Muchos son los esfuerzos que el hombre ha hecho por
difuminar el error de su actividad cognhoscitiva. Ya
Descartes, apoyado en la luz natural de la razén, planted la
necesidad de encontrar una forma de proceder en la
investigacion de la verdad, creando asi, el método
cientifico. Francis Bacon llegd a destacar la funcién del
error en el conocimiento cuando afirmaba que: "la verdad
surge mas facilmente del error que de la confusién™. A partir
de entonces, la ciencia se ha concentrado mas en el estudio

de la metodologia, que en el desarrollo de las condiciones
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generales de nuestra existencia.

Pero la historia de la ciencia registra también el caso
de algunos pensadores cuyas tesis sugieren la superacién del
andamiaje metodoldgico y conceptual sobre el cual se apoya el
conocimiento cientifico. Tal es el caso de Nietzsche (1844-
1900). Para este fTilosofo, la verdad se sustenta en jJuicios
falsos de orden moral, religioso o positivista. Las leyes
morales o de la naturaleza son tan soOlo interpretaciones que
el hombre hace de su realidad a partir de ciertas invenciones
que asumen una determinada forma légica. La verdad -proclama
el fildésofo de Roecken- es en si misma una ficcidén; es, a fin
de cuentas, un error. Nietzsche anuncia asi el advenimiento
de un mundo politeista donde la verdad es creada por cada

hombre de acuerdo con sus intereses vitales.

Regresando al punto que nos ocupa, la verdad, en puridad
l6gica, es una 1idea que pone de relieve la proporcion o
adecuaciéon entre el intelecto (conocimiento) y la realidad
(objeto conocido). Cuando este conocimiento no corresponde a
la realidad, se dice que hay ausencia de verdad (falsedad),
y, cuando se afirma lo falso como verdadero, se dice entonces
que hay error.

En la dogmatica juridico-civil, se piensa que el tema del
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error ya no presenta ningun problema y que no ofrece tampoco
ninguna novedad. Esto ha provocado una paralizacion en la
investigacion sobre las vicisitudes del contrato. Procuraré
demostrar que el tema del error es todavia tierra fértil para
el cultivo de nuevas ideas.

Error, dice la Enciclopedia Juridica OMEBA: es la

disconformidad con la verdad de las cosas"*!'. Savigny lo
define diciendo: "llamase error el estado intelectual en el
cual la i1dea de la realidad de las cosas esta oscurecida y
oculta por un pensamiento falso."3*%? En otras palabras, el
error consiste en la falsa idea que tenemos de algo, que ya
no resulta ser tal cual lo creemos. En este sentido, no debe
confundirse al error con la ignorancia, pues ésta ultima se
define como la fTalta absoluta de conocimiento 0o como un

estado mental que 1impide proferir juicio alguno sobre la

verdad de una cosa.

La doctrina civilista acepta que el error es en efecto
una Talsa representacion de 1la realidad que concurre a

determinar la voluntad del sujeto.®%® Al respecto, podemos

301 Enci cl opedia Juridica OVEBA, voz: error, autor: GColdstein, Mateo,

Editorial Bibliogréafica Argentina, Buenos Aires, 1969, p. 475.
%2 fdem p. 526.

Cfr. Trabucchi, Al berto, Instituciones de Derecho Civil, tono |, op.
cit., p. 167.
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citar sin ambages, la definicidon que nos ofrece Gutiérrez y

Gonzalez:

El error es una creencia sobre algo del mundo exterior
o 1interior fisico que estd en discrepancia con la
realidad, o bien, es una Talsa o iIncompleta
consideracion de la realidad. Pero, siempre, aunque se
esté en error, se tiene un conocimiento equivocado pero

un conocimiento al fin y al cabo.3
Los antecedentes histdricos del error se remontan, segun
de Castro Y Bravo,®® al Derecho Romano. Aunque no resulta
facil precisar en qué momento y bajo qué texto empezd a tener
relevancia, se acepta que ya desde esta época se distinguian
tres tipos de error: el error que impedia la existencia del
contrato, el error sobre la sustancia de la cosa y el error
de hecho excusable. Posteriormente, los canonistas
distinguieron claramente entre la voluntad perfecta y Ila
voluntad imperfecta en la que se desconoce el fin del acto
(ignorancia). Por su parte, Domat sostuvo que el error anula
el convenio cuando se ha ignorado la verdad de un hecho que
recae sobre su causa. Pothier es el primero en sostener que
el error es ante todo un vicio que impide la formaciéon del

consentimiento cuando recae sobre la naturaleza misma del

contrato o sobre su objeto. Agrega este autor que cuando el

% @utiérrez y Gonzal ez, Ernesto, op. cit., p. 288.
3% e castro y Bravo, Federico, op. cit., pp. 105-107
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error recae sobre las cualidades de la cosa o la persona, el
convenio es anulable, siendo inatendible el que recae sobre
los motivos de las partes.®*%® El Cédigo Napoledn recogié la
tesis de Pothier sin referirse expresamente a los casos en

que el error impedia la formacion del consentimiento.3%’

La doctrina dominante ha construido toda una doctrina del
error a partir de las ensefanzas del Cédigo Napoledén. Para el
Derecho francés el error en el contrato es: "la falsa nocidn
que se tenga sobre la persona o sustancia de la cosa, siendo
esta falsa nocidén la que condujo a las partes a otorgar su

consentimiento."' 308

Con base en estas 1ideas, la doctrina
dominante ha hecho una primera clasificacion del error de
acuerdo a su gravedad, distinguiendo asi: error obstativo,

error-nulidad y error indiferente.

Cabe sefialar que el Derecho aleman e italiano acepta esta
clasificacion, distinguiendo ademds el error de hecho y el
error de derecho. EIl error de hecho es, como hemos visto, una
falsa representacion de la realidad que concurre a determinar
la voluntad del sujeto. Recae, como su nombre 1o indica,

sobre los hechos materiales o datos objetivos del contrato.

306
307
308

Cfr. Pothier, Robert Joseph, op. cit., pp. 21, 22 vy 23.
Cfr. Code Civil des Francais, op. cit., p. 201.
Bonnecasse, Julien, op. cit., p. 294.
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En él, quedan comprendidos los casos de error obstativo,
error nulidad y error indiferente. Por lo que hace al error
de derecho, éste consiste -segun lo expresa Trabucchi- "en el
falso conocimiento o ignorancia de la norma que determind la

voluntad del sujeto.'3%

En el derecho mexicano se estudia un caso ''sul generis':
el error que recae sobre el motivo determinante de Ila
voluntad. Este concepto no s6lo es una innovacion caprichosa
en nuestro Cédigo Civil; representa, en mi opinién, la ultima

fase en la sistematica juridica del error. Mas adelante

concretaremos nuestra atencion sobre sus particularidades.

Es importante advertir que algunos sistemas juridicos,
inspirados sobre todo en la doctrina italiana (Ruggiero,
Trabucchi, Ferrara y Galgano) y espanola (Puig Brutau, Diez-
Picasso y de Castro y Bravo), han seialado tres principios o
caracteristicas que debe reunir el error para considerarlo como
jJjuridicamente relevante: el error -dicen estos autores- debe ser
esencial, excusable y reconocible. Que sea esencial significa
que para que pueda invalidar la declaracion, es necesario que

0

haya sido la causa Unica o principal del acto.3? Que sea

309 Trabucchi, Al berto, op. cit., p. 167.

0 ofr. De Ruggi ero, Roberto, Instituciones de Derecho Civil, traduccién
de Randn Serrano Sufier y José Santa Cruz Teijeiro, tomp |, Reus, Madrid,
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excusable, significa que un error que se haya podido evitar con
una regular diligencia y no puede ser invocado por el que haya
incurrido en él. La negligencia en este caso, sera observada con
referencia al parametro de la figura juridica de un hombre
prudente y razonable (buen padre de familia).3! Finalmente, la
recognoscibilidad significa que si el error de uno de los
contratantes puede ser advertido por el otro, éste tendra que
soportar la impugnacion del contrato, pues precisamente por el
conocimiento que tuvo de la circunstancia invalidante no puede
quedar perjudicada su confianza en la declaracién ajena, cuyo
error pudo evitar con la correspondiente advertencia.®? Esta
ultima caracteristica tiene importancia en nuestro medio en

tratandose de la mala fe o disimulacion del error.

Estas caracteristicas se diluyen en nuestro sistema
juridico, ya que el articulo 1813 del Codigo Civil exige,
para los casos de error, que los contratantes declaren el
motivo determinante en la celebracién del acto. De esta
manera, la procedibilidad del error depende del motivo que

las partes contratantes han aceptado previamente como

1979, p.270.

811 Cfr. Diez-Picasso, Luis, Sistema de Derecho cCivil. vol. |, Tecnos,
Madrid, 1975, p. 479.

312 Puig Butrau, citado por Javier Echevarria Vargas, "El Error cono Vicio
del Consentimento", Revista de Derecho Puertorriquefio, Escuel a de
Derecho de la Universidad Catélica de Puerto Rico, nim 85, julio-octubre
1982, afio XXI'l, p. 66.
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relevante, esencial, 1inexcusable y reconocible. Aqui, la
voluntad de Qlas partes substituye a dichos criterios
objetivos, excepto en los casos en que, de acuerdo con la
segunda hipodtesis del citado articulo 1813 del Cdédigo Civil,
se trate de probar que por las circunstancias del mismo
contrato, éste se celebro en el falso supuesto que lo motivo

y no por otra causa.

Por otra parte, algun sector de la doctrina,
especialmente la alemana, acepta que el error puede ser comldn
cuando las partes se han formado conceptos concretos sobre
las circunstancias que constituyen el fundamento del
contrato, sin 1iImportar que éste sea determinante. En el
derecho aleman se denomina a esta creencia comun: 'base
subjetiva del negocio juridico', cuyas caracteristicas hemos
dejado apuntadas en capitulo precedente. Sin embargo, vale la

pena recordar la definicién de Karl Larenz:

Entendemos por base del negocio subjetiva aquella comdn
representacion mental de los contratantes por la que
ambos se han dejado guiar al Tfijar el contenido del
contrato. La representacién tiene que haber inducido a
concluir el contrato no a una sino a ambas partes. Si
la representacion no se realiza, cada una de las partes
ha 1ncurrido en un "error en los motivos™, que se
refiere a una situacidon de hecho por ambas admitida, o
sea, una presuposicién comiun a ambas. EI analisis
juridico de estos casos ha de partir, de la disciplina
general del error en los motivos (el cual es, por lo
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regular, unilateral) .33

Nuestro derecho no admite este tipo de error, pues basta
para que éste proceda, que lo haya sufrido una sola de las
partes, siempre que recaiga sobre el motivo determinante del
contrato y sea declarado en el momento de su celebracién.

Si en el derecho aleman se acepta el error comun, es
porque en su Coédigo Civil se reconoce, por regla general, al
error que recae sobre el contenido de la declaracién (error
en la sustancia de la cosa o las cualidades esenciales de la
persona), siguiendo en ello a la doctrina francesa. De esta
manera, el uUnico caso de error que los alemanes aceptan sobre
los motivos, es precisamente aquel que le es comun a ambos

contratantes y nunca el unilateral.

El Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de
1884 aceptaba, a diferencia de nuestro Codigo Civil federal
vigente y de los lineamientos establecidos por la doctrina
alemana, al error comin sin iImportar que éste no hubiese
recaido sobre el motivo determinante de la voluntad. Rojina
Villegas asegura que esto se debié a un error de técnica

juridica:

313 Larenz, Karl, Base del Negocio Juridico y Cumplimiento de los

Contratos, op. cit., p. 41.
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En el Codigo de 1884 se distingue ademds de este error
(se refiere al que recae sobre el motivo determinante),
el que es comun a ambos contratantes, sea cual fuere la
causa de que proceda. Tal parece que este precepto
admite que por el s6lo hecho de que el error sea comun
a ambas partes, debe nulificar el contrato, no obstante
que no sea sobre el motivo determinante de la voluntad.
Ademds de este caso, el Cdodigo de 1884 dice
expresamente que también se nulifica el contrato cuando
el error lo padezca uno de los contratantes, si es
sobre el motivo determinante de la voluntad.3%

Hasta aqui, hemos visto algunas generalidades sobre la
doctrina juridica del error en relacion con nuestra
codificaciéon civil vigente. Veamos a continuacion en qué
consiste el error-obstativo, el error-indiferente y el error-
nulidad, al cual nuestra legislacion identifica con el error

que recae sobre el motivo determinante de la voluntad.

En el error obstativo se presenta una grave disociacion
entre la voluntad y su manifestacion que impide la formacidn
del consentimiento. Este tipo de error puede recaer -
siguiendo la tesis adoptada por el Cdédigo Napoledbn- sobre la
naturaleza del contrato o sobre Hla 1identidad del objeto
materia del mismo. Algunos autores como Capitant y Lutzesco
consideran que también el error sobre la causa impide la

formacion del consentimiento si recae sobre el fin inmediato

314 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tomo 1, op. cit., p.

376.
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de la obligacion.3®

En este sentido, es preciso advertir que la idea de fin
que emplea Capitant para referirse al error sobre la causa,
no es a la que se refiere el error que recae sobre el motivo
determinante y que nuestro Codigo Civil identifica igualmente
como causa en su articulo 1813. Hay que recordar que la
causa-fin de Capitant, se reduce al cumplimiento efectivo de
la contraprestacion, mientras que el fin o motivo
determinante (motivo-fin), es de caracter psicoldgico y, por
ende, nada tiene que ver con el objeto de la obligacién ni
con Qla estructura contractual. Veamos qué quiso decir
Capitant cuando se refirido al error sobre la causa o fin del

contrato:

El error es causa de nulidad solamente cuando vicia el
acto de voluntad que genera la obligacion. Ahora bien
cen qué puede consistir un error de clase? Sera siempre
y necesariamente un error sobre el fTin pretendido, es
decir un error sobre la causa de la obligacidén, porque
el fin o la causa es un elemento esencial del acto de
voluntad creador de 1la obligacién. Por ejemplo, yo
quiero comprar la obra de un artista conocido, y el
cuadro que se me vende no es sino una copia. Yo me
obligo a entregar una cantidad porque creo injustamente
estar obligado, naturalmente, hacia el estipulante. En
ambos casos me engafio sobre el fin que pretendo. Lo que
yo quiero comprar no es una copia, sino el original; yo
quiero transformar mi obligacion natural en obligacién

315 Lut zesco, Georges. op. cit., p. 196.
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civil.3®

Error indiferente, es aquél que recae sobre Ilas
cualidades secundarias de la cosa y sobre los motivos no
determinantes de la voluntad. Sin embargo, no puede
descartarse '"a priori” que una cualidad secundaria o0 un
motivo (el que sea) puedan llegar a ser los que desempefien el
papel determinante de la voluntad si asi lo estima una o
ambas partes. Las cualidades secundarias y los motivos, soélo
constituyen el objeto de 1o que se califica como
determinante. En este sentido, las partes son -en nuestro
sistema juridico- las uUnicas que pueden valorar lo que ha de

considerarse como esencial o determinante.

Se suele incluir dentro del error indiferente, al error

de calculo, el cual s6lo da lugar a rectificacion.

Por 1o que hace al error-nulidad, la mayoria de los
tratadistas (Planiol, Ripert y Bonnecasse, entre otros)
aceptan -siguiendo la tesis objetiva del Codigo Napoledbn- que
éste se presenta cuando la voluntad si llega a manifestarse,
de tal manera que el acto existe, pero su autor o uno de los

contratantes sufre un error sobre la substancia de la cosa o

316 Capitant, Henri, op. cit., p. 217.
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las cualidades de la persona si éstas ultimas han sido la

causa principal del contrato.3!

Nuestra legislacidén, a diferencia del derecho francés, y
siguiendo en este aspecto la tesis subjetiva trazada por los
Codigos Civiles de 1870 y 1884 asi como el Coédigo portugués
de 1867, establecié que el error nulidad se presenta cuando
uno de los contratantes sufre un error respecto al motivo
determinante de su voluntad (causa), siendo este error de tal
naturaleza, que de haberse conocido no se hubiera celebrado

el contrato.3!®

Es importante mencionar que la jurisprudencia francesa
Ilegbé a aproximar la nocion de error a la tesis subjetiva del
motivo determinante de la voluntad, cuando en 1876 resolvio
que la substancia de la cosa es la cualidad que una de las
partes ha tenido principalmente en consideracion y sin la
cual no hubiera contratado.3® Sin embargo, el derecho francés
nunca lIlegd a conocer especificamente al error que recae
sobre el motivo determinante de la voluntad, el cual se

estudia en nuestro derecho como el tipico caso de error-

317
318

Cfr. Art. 1110 del Code Civil des Francais, op. cit., p. 201.

Cfr. Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tomp 1, op.
cit., p. 376.

319 ofr. Bonnecasse, Julien, op. cit., p. 298.
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nulidad.

De esta manera, la soberania del motivo determinante
quedé semioculta y restringida en el derecho francés, a los
casos de error en la substancia de la cosa y error en las

cualidades de la persona.

Por su parte, el sistema aleman, inspirado en la tesis
objetiva del derecho francés, reconoce dentro del error que
recae sobre el contenido de la declaracion de voluntad, a los
casos de error sobre la substancia de la cosa y error sobre
las cualidades de la persona. En este sentido, la legislacion
alemana sugiere una serie de criterios objetivos para saber
cuando se estd en presencia de la substancia de la cosa y de
las cualidades de la persona. Sin embargo, dicha legislacioén
toma en cuenta también, para estos casos, el papel que
desempefia el estado psicolégico de la victima del error;
haciendo asi una concesion a la tesis subjetiva. El articulo

119 de su Cdédigo Civil (BGB) establece que:

Quien al emitir una declaracion de voluntad estaba en
error sobre su contenido, o en lineas generales no
quiso emitir una declaracion de tal contenido, puede
impugnar la declaraciéon si ha de entenderse que no la
habria emitido con conocimiento de [la situacion
verdadera y con apreciacion razonable del caso.

Como error sobre el contenido de la declaracion vale
también el error sobre aquellas cualidades de Ila
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persona o de la cosa que en el trafico se consideran
como esenciales. 3%

El Derecho Civil alemadn rehdsa adoptar plenamente la
tesis subjetiva del error, o sea, el error que recae sobre el
motivo determinante de la voluntad, la cual acepta unicamente
cuando recae sobre la base del negocio (error comun) y cuando
se trata de apreciar los moviles que indujeron a las partes a
emitir su declaraciéon. Sin embargo, también en estos casos la
legislacion alemana recurre nuevamente a otro criterio
objetivo al tomar como modelo @0la conducta de un hombre
razonable o buen padre de familia. Mas aun, estos méviles han
de ser considerados por el juez una vez que se ha determinado
si las cualidades de la cosa o la persona son esenciales
segun los usos del comercio y las circunstancias del caso

1

concreto.®! En suma, la doctrina alemana adopta la tesis

objetiva con ciertas variantes hacia el subjetivismo.

Nuestro Cdédigo Civil, a diferencia de 1la doctrina
dominante, adopta la tesis subjetiva del error y regula como
unico caso del error-nulidad, el que recae sobre el motivo
determinante de la voluntad, sea fortuito o provocado. EI

articulo 1813 de nuestro Cédigo Civil federal dispone que:

320 Enneccerus, Ludwing et. al., Tratado de Derecho Civil, Apéndi ce,

Bosch, Barcelona, 1955, p. 141.
321 oty Josserand, Louis, op. cit., pp. 69 y 79



251

El error de derecho o de hecho invalida el contrato
cuando recae sobre el motivo determinante de la
voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el
acto de la celebracion se declara ese motivo o si se
prueba por las circunstancias del mismo contrato que se
celebré éste en el falso supuesto que lo motivé y no
por otra causa.

Al respecto podemos formular los siguientes comentarios:

1) A diferencia del sistema francés, el error en nuestro
derecho recae necesariamente sobre el motivo determinante de
la voluntad de cualquiera de [los contratantes, sea que
recaiga o no sobre la substancia de la cosa o las cualidades

de la persona.

2) Por motivo determinante de la voluntad debe entenderse
-siguiendo en este sentido a la jurisprudencia francesa y a
Bonnecasse- el fin concreto de interés general o privado, que
mas alld de un acto juridico determinado y por medio de este
acto, tratan de alcanzar sus autores; este fin no se halla
necesariamente ligado a la estructura técnica de un acto
juridico y es, por el contrario, susceptible de variar en los

actos juridicos pertenecientes a la misma categoria.

Es pertinente advertir que en [la nocién de motivo

determinante a que alude el articulo 1813 del Cdédigo Civil
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federal, estd implicita-siguiendo las ideas de Duguit- no
solo la nocidon de movil determinante que se refiere al pasado
(el por qué del acto), sino también la idea de fin, o sea, la
representacion mental del resultado que el sujeto se propone
alcanzar (el para que del acto). Este criterio se corrobora
con el texto de los articulos 1795 y 1831 del mismo Coédigo
Civil cuando aluden indistintamente a los vocablos de "fin"™ o

"motivo determinante de la voluntad'.

Para evitar las confusiones que podria acarrear una
incorrecta interpretaciéon del articulo 1813 del Cdédigo Civil,
es conveniente adoptar la clasificacion propuesta por
Josserand en el sentido de distinguir los moviles que se
refieren al pasado (motivo determinante), de los méviles que
se refieren al porvenir (movil-fin o fin propiamente
hablando). Sugerimos por lo tanto, incluir en el articulo

1813 los vocablos fin o motivo determinante de la voluntad.

3) Es indudable que la causa del contrato, para nuestro
Codigo Civil, es precisamente el motivo determinante de la
voluntad que induce a las partes a su celebraciéon. Es la

causa impulsiva de la doctrina clasica.

4) El articulo 1813 no exige que el error sea esencial,
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excusable y recognocible. Basta que éste recaiga sobre el
motivo determinante de la voluntad y sea declarado asi por
cualquiera de los que contratan en el acto de la celebracion.
Prevalece en nuestro derecho el principio liberal de que la
voluntad de las partes es ley suprema para los contratantes.
Luego entonces, lo determinante del motivo queda a voluntad
de las partes y solo se tendra que recurrir a los criterios
de valoracién antes mencionados, cuando las partes no hayan
declarado el motivo que las impulsé a contratar. En este
ultimo caso, sera el juez quien decida si dicho motivo ha de

considerarse o no merecedor de la tutela juridica.

5) Como el articulo 1813 no nos indica como debe llevarse
a cabo la declaracion del motivo determinante, consideramos
que ésta puede ser expresa o tacita, siguiendo para ello, los
lineamientos que nuestro Cbédigo Civil establece para la
manifestacion del consentimiento. Al respecto, Rojina

Villegas apunta acertadamente que:

En cuanto al error como motivo determinante de Ila
voluntad, es necesario que se manifieste al celebrar el
acto, o que por las circunstancias del mismo se deduzca
necesariamente que de haberse conocido no se hubiera
celebrado.

Nuestro derecho por consiguiente, acepta el error
expreso que se consigna en las clausulas del acto o
contrato, y el tacito que se infiere de las condiciones
mismas del negocio. Por lo tanto, puede ser materia de
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prueba y justificarse a base de presunciones humanas. 3%

En este sentido, el motivo determinante se revela como un
elemento accidental del acto o negocio juridico, que al ser
reconocido por las partes, repercute indiscutiblemente en la

eficacia del contrato.

6) EI articulo 1813 tampoco menciona los requisitos
legales que debe satisfacer el fin o motivo determinante de
la voluntad para hacerse merecedor de la tutela juridica. EIl
articulo 1831 del propio Codigo Civil, sélo exige que dicho
fin o motivo no sea contrario a las leyes de orden publico ni
a las buenas costumbres. Fuera de este requisito, se deja en
absoluta Ulibertad a Qlas partes para fTijar el motivo
determinante de la voluntad que 1los haya inducido a

contratar.

En estas condiciones, podria llegarse al absurdo de que
una de las partes declarase un fin o motivo determinante que
nunca haya existido o que sea de imposible realizaciéon. Como
nuestro Codigo no reglamenta el criterio de excusabilidad,
tendria que aceptarse como valido a un motivo imaginario o0 un

fin de imposible realizacidén. Es preciso pues, incluir al fin

322 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, op. cit., p. 377.
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o motivo determinante de la voluntad dentro de los supuestos

a los que aluden los articulos 1827 y 1828 del Coédigo Civil.

7) Otra cuestidén que tampoco aborda el articulo 1813 en
comento, es la de establecer si el motivo o fin determinante
lo pueden constituir las consideraciones que las partes hagan
sobre 1los beneficios o las pérdidas que resulten de la

celebracion del contrato.

Como nada prohibe pactar sobre este tipo de expectativas,
debemos concluir que éstas pueden considerarse como un
verdadero fin o motivo determinante de quienes contratan;
pero so6lo si exceden el aleas normal del contrato y son
declaradas (expresa o tacitamente) en el momento de la
celebracion; toda vez que conforme al articulo 1821 del
Coédigo Civil, "las consideraciones generales que |los
contratantes expusieren sobre los provechos o perjuicios que
naturalmente pueden vresultar de [la celebraciéon o no
celebracion del contrato, y que no importen engafio o amenaza
alguna de las partes, no seran tomadas en cuenta al calificar

el dolo o la violencia".

Este articulo se refiere a los medios empleados para la

promocidn de un producto o para adquirir una mercancia. Se
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trata del dolo bueno; es decir, de opiniones que si bien
exageran las cualidades del producto, no iImportan engafio o

amenaza alguna.

Asi pues, si dichas expectativas no exceden el riesgo
normal del contrato, no podran ser tomadas en cuenta como un
fin o motivo determinante, ya que éste no puede contrariar
los efectos juridicos y las consecuencias naturales que son
inherentes al tipo de contrato que las partes han escogido

como vehiculo para alcanzar sus fines.

8) La nulidad proveniente del error fortuito es
renunciable en términos del articulo 1822 del Cdédigo Civil;
no asi por lo que hace a la nulidad proveniente del dolo o
error provocado. Al permitir nuestra ley renunciar a la
nulidad proveniente del error fortuito, se ahogan Ilas
nociones de Tfin o motivo determinante, cayendo asi, en un
tipo de contratacidén ciega, sin sentido y desfasada de la

realidad psicoldgica y social de los contratantes.

De acuerdo con todo lo expuesto, podemos asegurar que el
motivo determinante de la voluntad es la "‘condictio sine qua
non" en la celebracién del contrato. Constituye, en suma, la

materia del error nulidad en nuestro derecho. Se trata de un
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elemento psicolégico cuya TfTuncidn trasciende al rigido y

afejo formalismo contractual.

La funcidén del motivo determinante se revela igualmente
como la base subjetiva del contrato, ya que se trata de una
representacion mental que ambos contratantes conocen y
aceptan (expresa o tacitamente) en el acto de celebracién del

contrato.

De esta manera, una de las funciones del motivo
determinante de la voluntad, a partir de los casos de error,
seria la de reestablecer el equilibrio entre la racionalidad
limitada y el oportunismo de los contratantes; conceptos que

analizaremos al abordar el analisis econdmico del derecho.

Veamos a continuacion otra de las funciones en las que se

manifiesta la nocidon del fin o motivo determinante.

b) EI dolo y la mala fe

Pothier definia al dolo diciendo que: "es toda especie de

artificio de que uno puede servirse para engafar a otro."%?

323 Pot hi er, Robert J., op. cit., p. 28.
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Bonnecase entendia al dolo como "el hecho de que uno de
los contratantes haya recurrido a maniobras cuyo resultado
sea engendrar un error en el otro contratante, induciéndolo

por este medio, a otorgar su consentimiento.'3?

Ciertamente, el dolo conduce a quien lo padece a una
falsa creencia respecto de una persona O una cosa. Este
error, a diferencia del fortuito, es la resultante de las
maniobras empleadas por uno de los contratantes; de ahi que
algunos tratadistas prefieran aludir a él como error

provocado.

Para que el dolo sea considerado como una causa de
nulidad, es necesario que éste haya sido la causa
determinante del contrato; es decir, que realmente haya
conducido a la celebracion de éste. Ello permite establecer
la diferencia entre el dolo principal y el dolo incidental
que recae sobre las modalidades o méviles secundarios del

contrato, conocido ya en el Derecho Romano como el dolo

bueno. 325
Josserand, al abordar el dolo como vicio del
324 . .
Bonnecase, Julien, op. cit., tono Il, p. 300.

35 fr. idem p. 301,
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consentimiento, explica que:

Entendido asi el dolo, se relaciona intimamente con la
doctrina de los moviles a los que corrompe: su autor se
esfuerza por hacer que exista en el espiritu de la
victima un movil, una razéon para contratar, y, por
hipotesis, esta razon es injustificada, ilusoria,
perniciosa; el movil falazmente sugerido es erroéneo,
aunque la materia del dolo nos conduce irremisiblemente
a la del error, con la particularidad de éste, en lugar
de ser espontaneo, ha sido provocado conscientemente
por una de las partes en detrimento de la otra, siendo
esto una circunstancia agravante, cuyo efecto influira
sobre el alcance de la teoria: el error determinado por
el dolo es susceptible de viciar el contrato, en
aquellos casos en que el error espontaneo seria
inoperante y, principalmente, cuando recae sobre los
simples motivos: es ésta una solucidn necesaria y
racional, puesto que el error produce la nulidad y
falsea el libre juego de las voluntades contratantes,
precisamente por la accién que ha ejercido sobre estos
motivos.

En nuestro medio, Rojina Villegas comparte la opinién

sobre el papel determinante que jJuegan Hlas maquinaciones,

cuando expresa que:

Propiamente hablando, el dolo no es en si un vicio del
consentimiento. Vicia la voluntad s6lo en tanto que
induzca a error, y que éste sea, ademas, el motivo
determinante de la misma. Es decir, el error puede
tener dos causas: ser un error que se llama fortuito,
que no supone dolo en los contratantes o en un tercero;
0o bien, ser un error que tiene como causa al dolo
(error doloso), que supone que uno de los contratantes
O un tercero han ejecutado un conjunto de maquinaciones
o artificios precisamente para inducir a error a una de
las partes.?3%

326

Rojina Villegas, Rafael, op. cit., tomo |, pp. 382 y 383.
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El Codigo Civil federal, establece en el articulo 1815,
que: "Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera
sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o
mantener en él a alguno de los contratantes; y por mala fe,
la disimulacién del error de uno de los contratantes, una vez

conocido."

ElI concepto de mala fe guarda una estrecha conexidén con
el dolo. Se le da, incluso, el mismo tratamiento; empero, a
diferencia de éste, la mala fe supone una actitud pasiva. Si
bien es cierto que en el derecho francés no se conoci6 el
concepto de mala fe, si se admitido que el dolo podia llegar a
constituirse por el silencio de una parte; es decir, cuando
escondiese a su contratante un hecho que, de haberlo
conocido, le hubiera impedido contratar, como en el caso de

los vicios ocultos.

También en estos casos, la disimulacion debe jugar un
papel determinante sobre los moviles que inducen al

contratante.
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c) La violencia.

La violencia, como vicio del consentimiento, sugiere la
idea de wuna presiéon ejercida sobre una persona para
determinarlo a celebrar un acto. En estas condiciones, no es
la violencia misma lo que vicia el consentimiento, sino el

miedo o perturbacion de animo que de ella resulta.

La violencia, para que de Jlugar a la nulidad, debe
aparecer como la causa directa y determinante que motivo a
una de las partes a celebrar el acto. Josserand, al explicar
la influencia de la coercion como vicio de la voluntad, nos

dice que:

Si esta consideracidén es exacta -por nuestra parte
debemos comprobarla- la teoria de 1la violencia
concuerda con la de los moviles: los moviles
determinantes de la voluntad oprimida han sido
falseados por la coerciéon, o, si se prefiere, estan
constituidos por la coercion misma y por tanto, son tan
inoperantes, como exclusivos de la Ilibertad de
determinacion que debe encontrarse en 1la base del
consentimiento; un consentimiento forzado es, en si
mismo, una contradiccion; habiéndose desnaturalizado y
falsificado los moviles, la iIntencién que brotd de
ellos, es decir, el acto juridico mismo, estd alterada
en su sustancia, Yy, por tanto, no debe producir
efectos. %%’

ElI fin determinante se revela aqui como el deseo de

321 Josserand, Louis, op. Cit., pp. 86 y 87
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liberarse de la opresién ejercida. Se quiere el contrato,
pero s6lo como un medio para suprimir la violencia. EI movil,
hemos dicho, es la violencia o el miedo que ella produce en
la victima, y ha de ser lo suficientemente poderoso para
suprimir el libre albedrio en quien la padece. No basta pues,
que Hla violencia sea iInjusta, sino que debe desempenar el

papel de moévil determinante.3?®

Nuestro Codigo Civil federal define a la violencia en su

articulo 1819, diciendo que:

Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas

que importen peligro de perder la vida, la honra, la

libertad, la salud, o una parte considerable de los

bienes del contratante, de su cb6nyuge, de sus

ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes
colaterales dentro del segundo grado.

La violencia pues, debe ser relevante juridicamente; es

decir, debe ser de tal naturaleza que cause una impresion

sobre una persona para hacerle suponer la pérdida de su vida

o de los bienes que contempla el articulo 1819 antes citado.

ElI Cédigo Civil federal, exige en su articulo 1818 que la
violencia sea el movil determinante del contrato cuando

dispone que: "Es nulo el contrato celebrado por violencia, ya

38 fr. idem p. 89.
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provenga ésta de alguno de los contratantes, ya de un

tercero, interesado o no en el contrato."

2.2 En los casos de ilicitud.

El' tema de [la 1ilicitud es, sin duda, uno de los
principales ejes sobre los que gira la problematica juridica.
Estamos, pues, en presencia de uno de los temas que
constituyen la médula del Derecho. A través de su estudio, se

da vida a conceptos como los de libertad y responsabilidad.

Sobre el particular, existe una abundante literatura. Sin
embargo, la mayoria de los autores estan de acuerdo en
sostener que esta nocion evoca la idea de contrariedad con el
Derecho. En un primer plano, podemos citar la definicioén
acuiiada por Hla teoria general del derecho y que Norberto

Bobbio expresa de la siguiente manera:

Una norma prescribe 1o que debe ser. Pero a lo que debe
ser no necesariamente corresponde lo que es. Si las
acciones reales no corresponden con las acciones
prescritas, se dice que la norma es violada. Es de la
naturaleza de toda prescripcion el ser violada, en
cuanto expresa lo que no es, sino lo que debe ser. A la
violacion se da el nombre de ilicito. Cuando la norma
es un imperativo negativo el ilicito consiste en una
accion, y en una omisién cuando la norma es un
imperativo positivo. En el primer caso, se dice que la
norma no ha sido observada; en el segundo, que no ha
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sido cumplida. Por cuanto los términos observaciéon y
ejecucion de una norma son usados promiscuamente para
indicar el comportamiento conforme a la norma, lo que
se observa es una prohibicion y 1o que se cumple un
mandato, de donde hay dos formas diferentes de
violacién, la inobservancia respecto de un imperativo
positivo.3?°

Por otro lado, la idea de ilicitud se revela también en
la dogmatica juridico-penal, ambito en el cual se ha
profundizado ampliamente sobre el tema. Vale la pena citar la
opinion de uno de los penalistas italianos que ha hecho
escuela en torno a esta nocion. Biagio Petrocelli explica en

términos generales que:

Un hecho se dice antijuridico o juridicamente ilicito,
cuando es contrario a derecho. Este calificativo de
contrariedad al derecho se [Ilama antijuridicidad o
ilicitud juridica y expresa precisamente la relacion de
contradiccion entre un hecho y el derecho. Por ahora
nos servimos del término en sentido amplio; sin
embargo, veremos en seguida que lo que propiamente debe
decirse en contraste con el derecho es la accion, es
decir, la manifestacion de la voluntad humana. En
cuanto al derecho, el otro término de la relacidén de
contradiccion, intentamos referirnos al derecho en
sentido objetivo, al derecho como norma, al derecho
como manifestacion de 1la voluntad del ordenamiento
juridico.®®

Ciertamente, la ilicitud viene a ser el resultado de un

juicio de desvalorizacion o contradiccion entre la

329 Bobbi o, Norberto, Teoria General del Derecho, Debate, Espafia, 1991,

pp. 118 y 119.
Petrocelli, Biagio, La Antijuridicidad, traduccién de José L Pérez
Her nandez Uni versi dad Naci onal Auténona de Méxi co, México, 1963, p. 11
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manifestacion de voluntad y la norma juridica. No obstante,

la teoria pura del derecho proclama la falsedad de esta

contradiccion al sostener que:

el

La accion u omision determinados por el orden juridico,
que configura Qla condicidon para un acto coactivo
estatuido por el derecho, son designados como ilicito o
delito, y el acto coactivo, establecido como
consecuencia, es la consecuencia de 1lo ilicito o
sancion. Solo porque una accioén y omision, determinados
por el orden juridico, se convierten en condicidon de un
acto coactivo estatuido por el orden juridico, se les
califica de 1ilicitud o delito; so6lo porque un acto
coactivo esta estatuido por el orden juridico como
consecuencia de determinada accidon u omision, tiene ese
acto coactivo el caracter de sancidon. Desde el angulo
de la teoria cléasica del acto juridico, se revela en
los conceptos de delitos y cuasidelitos. 3!

Desde el angulo de la teoria francesa del acto juridico,

licito se inscribe dentro de la clasificaciéon de hecho

voluntario, como delito o cuasidelito. Pothier, uno de los

artifices de esta clasificacion, apunta al respecto que:

Los delitos son la tercera causa que producen las
obligaciones, y los cuasidelitos la cuarta. Se Illama
delito al hecho por el cual una persona, por dolo o
malignidad, causa perjuicio o dafo a otra.

El cuasidelito, es el hecho por el cual una persona sin
malignidad, sino por wuna iImprudencia que no es
excusable, causa algun dafio a otro.3%?

331

Kel sen, Hans, Teoria Pura del Derecho, traducion por Roberto J.

Venengo Porrda- U versidad Nacional Autoénoma de México, Mexico, 1991, p.

125.
332

Pot hi er, Robert Joseph. op., cit., p. 72.



En torno a la nocidén de ilicito civil, Galindo Garfias
explica que esta materia se pone en contacto
indiscutiblemente con la actividad de los particulares al
fijar a éstos las fronteras o espacio dentro del cual pueden
desarrollar 1las fTacultades permitidas por Qla ley para
seleccionar los medios de que se han de valer para la
consecucion de sus Tfines. Los conceptos de libertad vy
responsabilidad que fundan la construccion del orden
normativo, encuentran en el 1ilicito, una de sus mas
importantes proyecciones. De esta manera -agrega Galindo-
dentro del ambito de la conducta que producen consecuencias
de derecho, quedan comprendidas aquéllas que se desenvuelven
en plena conformidad con el orden juridico y aquellas que se
desarrollan en contraste con la norma de derecho. Unas vy
otras producen efectos juridicos de distinta naturaleza.®?® En
este sentido, Roberto de Ruggiero, siguiendo a la doctrina

francesa, ahonda en estos conceptos para distinguir con toda

sutileza la licitud e 1licitud de la siguiente forma:

El acto juridico es conforme al derecho objetivo o no.
Si es conforme, nos hallamos frente a un acto licito,
porque el ordenamiento jJuridico consiente que se
realice y le atribuye efectos propios; si no lo es,
puede ser, aunque no necesariamente un acto ilicito que
el ordenamiento reprueba y reprime; la disconformidad

38 fr. alindo Garfias, Ilgnacio, "El ilicito civil", Revista de Ia

Escuela de Derecho de la Universidad de Sonora, tonmo |, nanmero 1, julio-
dicienbre de 1975, p. 1.
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consistira entonces en ser el acto contrario a derecho.
A su vez, la ilicitud consiste en la violacion de un
precepto de la ley penal (lucro, robo) y cuando lleva
consigo a un tiempo lesidén de la esfera juridica ajena,
produce consecuencias juridico-civiles (resarcimiento
del dafo, reparacién de la culpa), o consiste solamente
en la violacion de la ley civil (negarse injustamente a
satisfacer una deuda, pacto sobre una sucesidn no
abierta todavia, dolo, culpa, negligencia) y da lugar a
la nulidad del acto, obligacion del resarcimiento,
establecimiento de la relacion perturbada u ofendida. 3

Las ideas expuestas ponen de relieve, en definitiva,
que la nocidén de ilicitud entrafia una contradiccidon entre
la conducta como hecho voluntario y la norma de derecho

objetivo que la prohibe. En este aspecto, nuestro Cdédigo

citud

Civil federal llega mas lejos al sefalar que la 1l
puede recaer también sobre 1los actos ejecutados, el
objeto, el fin o motivo y la condicién del acto. Veamos

cuales son los dispositivos legales que se ocupan de ello:

Art. 8°.- Los actos ejecutados contra el tenor de las
leyes prohinitivas o de interés publico seran nulos,
excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario.

Art. 1795.- El contrato puede ser invalidado:
I11.-Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilicito.

Art. 1830.- Es ilicito el hecho que es contrario a las
leyes de orden publico o a las buenas costumbres.
Art. 1831.- EI fin o motivo determinante de la voluntad
de los que contratan, tampoco debe ser contrario a las
leyes de orden publico ni a las buenas costumbres.

Art. 2225.- La i1licitud en el objeto, en el fin o en la
condicion del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya

334 Ruggi ero, Roberto de, op. cit., p. 247
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relativa, segun lo disponga la ley.

Indudablemente, nuestro Cédigo Civil establece un campo
de accién muy amplio a la ilicitud, al disponer que ésta
puede recaer sobre 1los hechos, los actos ejecutados, el
objeto, el fin o motivo y la condicién del acto. Georges
Lutzesco, al abordar la esfera de lo ilicito capta todas
estas nociones, al sefialar que es a través de éstos
componentes de la estructura obligacional, como se llega a

obtener precisamente el juicio de ilicitud.3®

En cuanto a la ilictud en el objeto, el propio Lutzesco
sefiala que todo lo que no esta prohibido puede ser objeto de
un contrato y que dicha ilicitud se viene a identificar con
las imposibilidades fisicas y juridicas, como el caso de las

cosas que estan fuera del comercio.33®

Hay que hacer notar, en este aspecto, que Lutzesco se
refiere exclusivamente al objeto indirecto del contrato; es
decir, a las cosas como objeto de las obligaciones. Tal
postura es cuestionable, ya que, segun hemos visto, la
ilicitud es un calificativo propio de las acciones humanas.

De aht que Lutzesco para salvar su iInterpretacion,

335
336

Cfr. Lutzesco, Georges, op. cit., p. 245.
idem pp. 245 y 246.
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identifique la ilicitud con los casos de imposibilidad fisica

y juridica. En este sentido, Galindo Garfias aclara que:

El objeto de 1la obligacién (no del contrato, como

erroneamente dice el articulo 1824 del Codigo Civil) es

la cosa que el obligado debe dar o el hecho que debe

hacer o no hacer; y el articulo 1827 del mismo Cbodigo

dice que el objeto del contrato ademas de posible debe

ser licito. La licitud o ilicitud del objeto califica

exclusivamente al hecho que el obligado debe hacer o no

hacer (prestacion o abstencion). Por 1o tanto, la

ilicitud recae sobre la conducta del obligado. Cuando

ésta es i1licita se produce la nulidad de la obligacién
(articulo 2225 del Cédigo Civil Federal).3¥

Arribamos de esta manera a la nocion de fin o motivo

ilicito, cuya 1incorporaciéon en nuestro Coédigo Civil rompio

con el sistema tradicional al aceptar que no sélo la conducta

externa podia ser materia del juicio de ilicitud, sino

también su fin o motivo determinante.

Es preciso advertir que nuestro Cdodigo Civil supera la
vieja concepcion de causa (contraprestacion) ilicita a la que
se referia el Codigo Napoledn y que se disolvia en la nocion
de objeto ilicito, segun los anticausalistas.

Josserand al abordar los méviles ilicitos explica que:

Suponemos ahora que el consentimiento se ha dado

33" Gal'i ndo Garfias, lgnacio, "El ilicito civil", Revista de la Escuela de

Derecho..., op. cit., p. 11.
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libremente: no solamente existe, sino que no esta
infectado por ninguno de los vicios descritos por el
Codigo civil, en los articulos 1109 y siguientes: por
otra parte, el objeto de cada una de las obligaciones,
considerada en si misma, es licito y se encuentra en el
comercio: consiste en una suma de dinero o0 en
cualquiera otra cosa que se preste a la operacioén
considerada: y en estas condiciones tan plenamente
favorables a la eficacia del acto, investigaremos si
este corre el riesgo de ser influido por los méviles de
que depende, por las razones, patentes o secretas, que
inspiraron a las partes, por Qla Tinalidad que le
asignaron, por el fin que perseguian, y esto aun cuando
tales moviles y fin no se indiquen en la operacion y
permanezcan separados de ella. Por ejemplo, un préstamo
de dinero regularmente consentido, que responde a todas
las exigencias de la ley escrita; pero, en el
pensamiento de las partes, o s6lo en el de una de
ellas, las cantidades prestadas se destinan a un uso
ilicito, criminal: ¢Estara infectada la operacion? Del
mismo modo que los moéviles viciosos, son capaces los
moviles viciosos de comprometer la validez del acto
realizado bajo su imperio.3%®

mismo tratadista francés al abordar el abuso del

derecho sostiene que:

Hay armas Qlicitas que se convierten en armas
envenenadas cuando se utilizan de cierta manera, en
ciertas condiciones; en todo, son el movil y el fin los
que deben considerarse. A menudo el fin es susceptible
de justificar los medios empleados, pero en ningdn caso
los medios justifican el fin: ello seria la inversion
de la moral, seria una inmoralidad a la par que un
absurdo, significaria el campo ampliamente abierto a la
mala fe y al fraude.3*°

Y agrega que:

3

38 Josserand, Louis, op. cit., p. 122.

339JOSSE‘I’and, Loui s, Del Abuso de los Derechos y otros Ensayos, traduccién
de Luis Legaz y La Canbra, Tem s, Bogota, Col onbia, 1982, p. 5.
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El derecho moderno y especialmente el contemporaneo se
forman del abuso una idea mucho mas comprensiva; es
abusivo cualquier acto que, por sus moviles y por su
fin, va contra el destino, contra la funcion del
derecho que se ejerce; al criterio puramente
intencional tiende a sustituirse un criterio funcional,
derivado del espiritu del derecho, de la funcidén que le
estd encomendada. Cada derecho tiene su espiritu, su
objeto, su finalidad; quienquiera que intente apartarlo
de su mision social comete una falta, delictuosa o
cuasidelictuosa, un abuso del derecho susceptible de
comprometer, dado el caso, su responsabilidad.

Todo se reduce, pues, a discernir por una parte el
espiritu, la funcidén del derecho controvertido, y por
otra parte el mévil a que el titular ha obedecido en el
caso concreto.3*°

Podriamos afirmar, siguiendo a Jossernad, que la nocidn
de fin o motivo ilicito borra del mapa juridico a las ideas
de objeto, hecho, acto o condicion ilicita; pues siempre sera
un Ffin o un motivo el que se Investigue en todas esas
hipdétesis. Asi pues, la nocién de 1ilicitud se casa
perpetuamente con la idea de fin o motivo determinante. En mi

opinion, so6lo se llega a 1la 1ilicitud a través del

enjuiciamiento del fin o motivo de la voluntad.

Ahora bien, nuestro Codigo Civil se refiere, segun hemos
visto, al hecho, objeto, condicion y fin o motivo ilicito;
pero no se detiene ahi, sino que en su articulo 1912 se ocupa

igualmente de la nocidén de fin al regular el abuso de los

30 fdem pp. 5y 6.
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derechos.3®' En estos casos, la ley exige que la causacion
del dafno se analice en funcion de la inutilidad del fin al
ejercitar un derecho. De esta manera, nuestro Codigo Civil
adopta un criterio utilitarista al colocar el ejercicio de
los derechos bajo el crisol del fin eficiente; tesis que abre
la puerta a la funcidn creadora en la actividad judicial al
dejar en manos del Juez la determinacién o aprobacidén de ese
"fin dtil” en el ejercicio de los derechos. La hipotesis
contenida en este dispositivo legal, viene a justificar, por

via de ejemplo, la tesis que se propone en este trabajo.

Pues bien, sobre el fin o motivo determinante ilicito en

nuestro régimen contractual, Galindo Garfias nos aclara que:

Los motivos determinantes, los moviles, los fines
variadisimos que han hecho que una de las partes quiera
adquirir la propiedad de un inmueble, constituyen
propiamente la causa de la obligacién: se desea comprar
un casa para habitar en ella, para darla en
arrendamiento, o0 para establecer wuna 1iIndustria o
comercio, etc. La causa de la obligacion es la
consideracion del fin que obra sobre la voluntad del
contratante. Aqui  la causa ilicita puede ser
considerada como uso abusivo de un derecho.3*

El autor en comento, agrega en torno a la posicidon que

L Articulo 1912 del Cédigo Gvil federal: "Cuando al ejercitar un

derecho se caus6 dafio a otro, hay obligacion de indemizarlo si se
denuestra que el derecho sélo se ejercité a fin de causar un dafio a
otro."

32 Gali ndo Garfias, lgnacio, "El ilicito civil", en Revista de Derecho.. .
op. cit., p. 9.
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adopta nuestro Codigo Civil sobre la causa ilicita:

El objeto del contrato es la creacion de relaciones
juridicas obligatorias para las partes. EI objeto de la
obligacién es lo que el deudor debe dar, hacer o no
hacer. En uno u otro caso el objeto del contrato es
independiente de 1la causa; en cambio la Hlicitud o
ilicitud de la obligaciéon (la conducta exigible al
deudor por el acreedor) depende la calificaciéon que se
haga sobre los motivos que determinaron a las partes a
celebrar el contrato, a declarar su voluntad de quedar
obligado y de 1los fines que persiguen al imponer
contractualmente esa obligacién. Por lo tanto, cuando
se habla de Hlicitud o 1ilicitud de 1la causa nos
referimos a la causa del contrato (motivo determinante)
por lo que cuando nos referimos a la ilicitud de la
causa por la cual el deudor queda obligado (causa
final). Vale decir, 1la causa de la obligaciodn
contraida.3*

Rojina Villegas, por su parte, cuando se refiere al fin o

motivo ilicito explica que:

Estudiaremos el Codigo civil vigente para saber cual es
la solucidon propuesta tomando en consideracion que el
Cédigo Napoledn no definid la causa, por lo que existen
maltiples interpretaciones. Ademas, este problema se ha
suscitado por no distinguir entre voluntad y fin, o
entre objeto y fin. Por estas razones nuestro
legislador de 1928 consider6 que toda duda se evitaria
si al enumerar los elementos del acto juridico y del
contrato en particular, se iIndica que ademas del
objeto, el acto debe tener un fin o motivo licitos.
Para comprender todos aquellos problemas especialisimo
de la causa no basta con que el objeto sea licito, es
necesario que el fin determinante de la voluntad sea
licito.3*

343

167.
344

403.

Galindo Garfias, lgnacio, Teoria General del Contrato, Op. Cit., p.

Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tonmpo |, op. cit., p.
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Estas i1deas ponen en claro que la causa en nuestro
derecho es, iIndiscutiblemente, el fin o motivo determinante
de 1la voluntad (causa impulsiva, ocasional, concreta o

subjetiva).

3. EN OTROS SUPUESTOS NORMATIVOS.

3.1 En la asociacion y la sociedad civil.

Dos de los contratos que contemplan a la nocidén de fin
dentro de su definicidon, son los de asociaciéon y sociedad

civil.

Zamora y Valencia, al definir la asociacién dice que es:

El contrato por virtud del cual, dos o mas personas
convienen en reunirse de wuna manera que no sea
enteramente transitoria, para la realizaciéon de un fin
comun licito y que no tenga un caracter
preponderantemente econdmico y que origina la creacioén
de una persona juridica diferente a 1la de |los
contratantes. 3

Y por lo que hace al de sociedad civil, lo define como:

El contrato por virtud del cual dos o mas personas se

35 zanora y Valencia, Mguel Angel, cContratos Civiles, Porruaa, MXico

1992, p. 245.
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obligan a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la
realizacion de un fin comun licito y posible, de
caracter preponderantemente econOmico, pero que no
constituye una especulacién comercial y que origina la
creacion de una persona juridica diferente a la de los
contratantes.34°
La mayoria de los autores nacionales (Rojina Villegas,
Lozano Noriega y Sanchez Medal, entre otros), al definir a
ambos contratos, recogen, en esencia, las notas o

caracteristicas que se desprenden de los articulos 2670 y

2688 del Codigo Civil federal.3¥

Ahora bien, nuestro Derecho Civil, siguiendo |los
lineamientos del sistema francés, distingue como elementos
esenciales de dichos contratos: al consentimiento y al
objeto. Veamos algunas concepciones al respecto.

Al referirse a estos elementos, Zamora y Valencia expone

que:

1. EI consentimiento. Este elemento del contrato
consiste en el acuerdo de voluntades de dos o mas
personas tanto para la creacidon de la persona juridica

346
347

idem p. 263.

El articulo 2670 del Codigo Civil federal dispone que: " Cuando varios
individuos convinieren en reunirse, de manera que no sea enteramente
transitoria, para realizar un fin comin que no esté prohibido por la ley
y que no tenga caracter preponderantemente econdmico, constituyen una
asociacion”. El articulo 2688 del propio Cédigo Civil federal, establece
que: " Por el contrato de sociedad, los socios se obligan mutuamente a
combinar sus recursos o0 sus esfuerzos para la realizacion de un fin
comin, de caracter preponderantemente econdémico, pero que no constituya
una especulacién comercial”.
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diferente a ellas, como para el logro de los fines u
objetivos planteados en su constituciéon, y la
cooperacion que haran en 1o individual para la
obtencion de esas finalidades.

2. EI objeto de este contrato, como en cualquier otro,
lo constituye la conducta de las partes; pero en los
contratos de asociacion y sociedad civiles, el objeto
puede ser esa conducta manifestada como una prestacion
0 como una abstencidén y como objeto indirecto, la cosa
o el hecho que es el contenido de la prestacion si asi
se manifestd la conducta.348

Rojina Villegas al abordar el tema, en torno a la

asociacion, sefala que:

Elementos esenciales.- Consentimiento Yy objeto.-
Respecto al primero, en la asociacién el acuerdo de
voluntades reviste como caracteristica esencial la
consecucion del  fin  comdn, licito, posible vy
determinado, es decir, la voluntad de las partes debe
estar orientada a su realizacion. En lo que toca al
objeto, la ley limita el de las asociaciones en forma
positiva y negativa.3*

Y en torno a la sociedad civil, manifiesta en 1lo

conducente que:

El consentimiento.- En el contrato de sociedad, el
consentimiento so6lo tiene como nota esencial la
manifestacion de voluntad en relacién con el fin que se
persigue. 3°

El objeto.- En cuanto a este elemento, la sociedad se
caracteriza por la aportacion de bienes o industria.

38 zanora y Val encia, Mguel Angel, op. cit., p. 249.

349 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tono VI, volumen II,
op. cit., pp. 291 y 292.

%0 fdem p. 301
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Lozano Noriega, por su parte, al aludir a los requisitos

esenciales de la asociacion, opiha que:

Requisitos de existencia.- Los mismos que para todo
contrato: consentimiento y objeto; éste puede ser muy
variado, porque los asociados pueden contraer
obligaciones de dar, de hacer, de no hacer. Ahora bien;
respecto de las asociaciones el término objeto tiene
dos significados: objeto como requisito de existencia
de la asociacion y objeto como finalidad que persigue:
fin cultural, artistico, etc.®%

Ciertamente, la nocion de "fin comun licito” se incluye
en los conceptos de asociaciéon y sociedad civil. No obstante,
fuerza es decir que dicha i1dea no es otra cosa que una
cualidad del consentimiento, tal y como 1o perciben Rojina

Villegas y Miguel Zamora.

En este sentido, las definiciones antes transcritas, no

hacen sino iIncluir a contrario sensu'”, wuno de |los
presupuestos de invalidez del contrato: el fin ilicito. Vista
asi la cuestiéon, toda definicidéon de los contratos ''tipicos o
nominados" deberia incluir a la nocidon de fin, por ser éste

el componente sobre el cual se proyecta el consentimiento o

la declaracion de voluntad de las partes.

351 . . ..
Lozano Noriega, Francisco, Cuarto Curso de Derecho Civil, Contratos,

obra editada por |a Asociacio6n Nacional del Notariado Mexicano, A C.,
Mexi co, 1994, p.339.
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Empero, ¢qué sucede si falta en la asociacién, no un Ffin
licito, sino un fin comin, o simplemente un TfiIn?. En el
primer caso, estamos, sin duda, frente a un caso de nulidad.

Pero, ¢quid iuris en caso de falta de fin?.

Hemos visto que la doctrina y la legislacion nacional
exigen, en estos casos, que los contratantes expresen el "fin
comun"™ que se proponen realizar con la constitucion de la
asociacion o sociedad. Sin duda, todo aquel que celebra un
contrato lo hace, obviamente, en razon de alcanzar una
finalidad determinada; pero a diferencia de otros contratos,
en la asociacién y la sociedad civil, la ley no s6lo reprueba
la ilicitud del fin, sino que extiende su tutela a la

realizacion de un "fin comdn'.

Lo anterior pone en tela de juicio la idea de que el fin
opera, en todos los casos como un requisito de validez del
contrato. Por otra parte, si tomamos en cuenta que dicha
nocién esta insita en las propias definiciones de sociedad y
asociacion, no cabe duda que ésta forma parte de sus

elementos esenciales.
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3.2 En el mutuo subrogatorio.

En cuanto a este punto se refiere, algunos autores lo
Ilaman "'subrogacion por el deudor'™, "mutuo subrogatorio" vy,

algunos mas "subrogacién legal'.

Como sabemos, la subrogacién es "la substitucidén admitida
o establecida por la ley en los derechos de un acreedor, por
un tercero que paga la deuda o presta al deudor fondos para

pagarla'.3?

Ahora bien, dentro de la subrogacién, se pueden presentar
varias hipotesis, una de las cuales se refiere, precisamente,
al caso de subrogaciéon por el deudor que regula el Cdédigo

Civil federal en su articulo 2059, el cual dispone que:

Cuando la deuda fuere pagada por el deudor con dinero
que un tercero le prestare con ese objeto, el
prestamista quedara subrogado por ministerio de la ley
en los derechos del acreedor, si el préstamo constare
en titulo auténtico en que se declare que el dinero fue
prestado para el pago de la misma deuda. Por falta de
esta circunstancia, el que prestdé solo tendra Ilos
derechos que expresa su respectivo contrato.

Es facil observar que en este articulo se menciona la

necesidad que tiene el tercero que presta dinero al deudor

352 Borja Soriano, Manuel, op. cit., p. 591.
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para que cumpla con el acreedor, de que se declare en el
titulo auténtico que consigne el nuevo crédito, el "fin o
motivo determinante”™ del prestamista, el cual no puede ser
otro que al que se refiere el articulo 2050 cuando emplea la
frase de que el dinero fue prestado para el pago de la misma

deuda.

De esta manera, si no se consigna el fin o motivo
determinante (pago de la deuda), el prestamista o mutuante
perdera los derechos de preferencia que tuviesre el acreedor

con quien opera la subrogacion.

3.3 En los vicios redhibitorios.

El saneamiento es un tipo de vresponsabilidad, cuya
aplicacion se limita a los casos de eviccion o vicios ocultos
de la cosa enajenada. Consiste, en la obligacion que se
impone al que hizo la enajenacién, de devolver o rebajar el
precio de la cosa. En el Derecho Civil francés, el tema de
los vicios ocultos se estudia en el contrato de compraventa,
a diferencia del Cobédigo Civil federal, que lo ubica en el

capitulo de las obligaciones.

Planiol al referirse a la garantia de los vicios, nos
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explica que:

1642. ElI vendedor debe procurar al comprador una
posesion util. Por lo mismo, responde de los defectos
ocultos que hagan iImpropia la cosa para todo servicio,
0 que disminuya considerablemente su utilidad (Art.
1641); a esto se le llama garantia de los vicios.

La naturaleza de estos vicios varia segun la naturaleza
de las cosas: en los edificios es un vicio de
construccion; falta de calidad o de solidez en los
objetos muebles; en los granos adquiridos como semillas
la pérdida de la facultad de germinar, etc.

1643. Condiciones de la responsabilidad del vendedor.-
Para que el vendedor sea responsable de los vicios de
la cosa vendida, se requiere la reunion de varias
condiciones. Tales vicios deben ser:

1. Ocultos.- ElI vendedor no responde de los vicios
aparentes (1642); al comprador le corresponde verlos;
la sorpresa respecto a ellos s6lo puede ser efecto de
una Imprudencia del comprador (Cas. civ., 29 ene. 1929,
Gaz. Palais, 26 mar; Paris, 12 abr. 1929, Gaz. Palais,
7 Jun.).

2. Desconocidos del comprador.- El comprador pudo haber
conocido, de hecho, los vicios ocultos; en ese caso se
considera que ha renunciado a toda garantia por este
motivo (Arg. Art. 1641, in fine) (Bordeaux, 10 dic.
1928, D.H. 1929.89).

3. Perjudiciales para la utilidad de la cosa (Art.
1641).- Los defectos que unicamente disminuyen el
atractivo de las cosas no son tomados en consideracion.
4. Anteriores a la venta, por lo menos en gérmen y en
su principio (Cas., 8 mar. 1892, D. 92.1.204). A partir
de la venta, los riesgos son a cargo del comprador.

Al comprador corresponde la prueba de todas estas
condiciones.

Son ellas suficientes para originar la garantia. Por
tanto, no es necesario que el vendedor haya conocido
los vicios. El vendedor de buena fe, no obstante
ignorar los vicios de que adolece la cosa que venda, es
responsable de ellos (Art. 1643).

Nuestro Codigo Civil federal, siguiendo los lineamientos

de la doctrina francesa, regula al saneamiento por vicios
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ocultos de la cosa enajenada, a partir del articulo 2142, el

cual establece que:

En los contratos conmutativos, el enajenante esta
obligado al saneamiento por los defectos ocultos de la
cosa enajenada que la haga impropia para los usos a que
se la destina, o que disminuya de tal modo este uso,
que al haberlo conocido el adquirente no hubiere hecho

la adquisiciéon o habria dado menos precio por la cosa.
Rojina Villegas comenta que esta responsabilidad no es
otra cosa que una forma de incumplimiento que recae sobre la
obligacién de entregar una cosa en condiciones de prestar su
uso natural o el convenido. Se trata pues -agrega Rojina- de

una violacion al principio de exactitud en la substancia de

la cosa.33

Ciertamente, se trata aqui de un caso equiparable al
error que sufre el adquirente, el cual recae sobre el estado
o condiciones de la cosa enajenada. Esta falsa creencia se
revela verdaderamente como un movil determinante cuando el
articulo 2142 establece que, de haber conocido el adquirente

los defectos de la cosa, no hubiera hecho la adquisicion.

Ahora bien, puede suceder que el enajenante haya

23 oy, Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tonp quinto,

volunmen Il, op. cit, p. 402.
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desconocido los vicio ocultos de la cosa; caso en el cual
s0lo estad obligado a restituir el precio y los gastos del
contrato, de acuerdo con lo que dispone el articulo 2148. Sin
duda, este caso se asemeja al de un error fortuito que recae

sobre las condiciones de uso de la cosa.

Pero puede suceder también que el enajenante haya
conocido los vicios ocultos y no los haya manifestado a su
adquirente; o bien, que mediante ciertas maniobras le haya
hecho creer a éste que la cosa se encontraba en buen estado.
En ambos supuestos, el saneamiento por vicios ocultos se
empalma con las hipdtesis relativas a la mala fe y al dolo.
Entre ambas figuras se establece un género proximo a través
de esa falsa creencia que opera como motivo determinante del
adquirente, y que en el caso de los vicios ocultos, recae

sobre las condiciones de uso de la cosa enajenada.

Ahora bien, mientras en los vicios redhibitorios se exige
la existencia de un defecto oculto de la cosa que la hace
impropia para el uso que se le destina en los casos de error,
como vicio del consentimiento, s6lo se requiere una falsa
creencia respecto de cualquier circunstancia o motivo (no
necesariamente sobre las condiciones de la cosa); siempre y

cuando, este motivo haya sido determinante para la



284

celebracion del acto y se haya declarado oportunamente.

La 1i1dea de motivo determinante desempefia un papel
importante para saber si  en un caso existidé o0 no
responsabilidad por vicios ocultos. Asi por ejemplo, el
enajenante no incurre en responsabilidad, si el adquirente no
cae en error; es decir, si éste por razon de su oficio o
profesion debia conocer dichos vicios, (Art. 2143 del Cdédigo
Civil federal). Aqui, la falsa creencia se diluye bajo la
pericia, el arte o los conocimientos del adquirente respecto

del estado o condiciones de la cosa.

Por ultimo, cabe destacar que la idea de fin, aparece en

estos casos vinculada con el uso o destino de la cosa

enajenada, sea que se trate de un uso natural o convenido.

3.4 En los contratos indirectos.

Un buen ejemplo para conocer la funcidén del fin o motivo

determinante, lo encontramos en los [I1lamados contratos o

negocios juridicos indirectos.

Pese a su dudosa utilidad, la doctrina recurre a esta
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categoria de contratos para explicar aquellos casos en los
que las partes, ademas del fin tipico del contrato, buscan la
realizacion de un fin ulterior, practico o empirico, que, por
regla general, se desdobla en un nuevo contrato o0 nhegocio
juridico. La finalidad tipica del negocio adoptado por las
partes, se convierte asi en un simple presupuesto necesario
para la obtencion de una finalidad exterior que las partes

han pactado y que no es otra cosa que el motivo determinante.

En realidad, no es muy apropiado tratar del negocio
Ilamado indirecto como si fuera una categoria juridica,
puesto que no lo es. Acontece que se utiliza un cierto
negocio juridico, no para conseguir los fines que le
son propios, sino otros ulteriores mediatos o
indirectos. Tales fines indirectos no son la causa del
negocio que se utiliza, sino los motivos.®*

Ascarelli, jurista italiano quien rescaté y defendio la
tesis del negocio juridico indirecto, decia que:
Cuando las partes recurren en el caso concreto a un
negocio concreto determinado, para alcanzar consciente
y consensualmente por sus medios Tines diversos de
aquellos tipicos de la estructura del negocio mismo.3®°
Cariotta Ferrara nos dice que habrada negocio juridico

indirecto siempre que para la consecucion de un fin se haga

uso de wuna via oblicua. Veamos cual es su opinion al

354 ~ . s P . ,
Muioz, Luis, Contratos y Negocios Juridicos Financieros, tono |, parte

general, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1981, pp. 35y 36.
%5 ascarelli citado por Federico de Castro y Bravo, op. cit., p. 447.
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respecto:

Rigurosa y rectamente entendidos, negocios iIndirectos
son aquellos negocios tipicos, plegados, en |los
singulares casos concretos, a un fin diverso -mayor
(apoderamiento con fin de donaci6n) o menor (venta con
fin de garantia)- diverso, deciamos, del que es Ila
causa del negocio.

Por tanto, es necesario para que haya negocio
indirecto: a) un negocio causal tipico realmente
querido; b) la persecucion (a través del mismo) de un
fin ulterior y diverso (motivo), que se refleje en
pactos o] clausulas particulares. Quedan, por
consiguiente, fuera del campo de 1los negocios
indirectos: los negocios simulados, en cuanto no son
queridos; los negocios fiduciarios (verdaderos vy
propios), en cuanto éstos tienen lugar por una causa
(causa fiducia), a la cual no se contrapone o yuxtapone
otro diverso fin concreto, y los negocios en los que,
junto a la causa del negocio tipico utilizado, hay un
peculiar fin perseguido, pero éste, aunque conocido y
comin a las partes, queda en estado puramente
psicolégico, sin traducirse en pactos o clausulas
(motivos). 3"

Como ejemplos del negocio juridico indirecto, podemos

citar a la venta con fin de garantia, al apoderamiento para

cobro con dispensa de rendicion de cuentas, y, en general, a

todo apoderamiento irrevocable encaminado a un fin indirecto.

Algunos autores, en desacuerdo con la opinion de Ferrara,

incluyen a los negocios fiduciarios dentro de la categoria de

los

indirectos. Asi, por ejemplo, en nuestro medio, Jorge A.

356

Ferrara, Cariota, op. cit., pp. 212 y 213.
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Dominguez Martinez®®’ vy Barrera Graf sostienen que todo
negocio TfTiduciario es 1iIndirecto. Este ultimo apunta al

respecto que:

Los negocios fiduciarios son atipicos e innominados. En
ningun sistema juridico han sido reglamentados, aunque
si, en algunos, se han llegado a reglamentar formas de
negocios fTiduciarios. Entre nosotros el fideicomiso; en
el derecho inglés y en el norteamericano, la forma
equivalente, aunque no igual, del trust. A los negocios
fiduciarios se puede Ilegar por medio de un
procedimiento indirecto, en cuanto ellos constituyen,
precisamente, negocios indirectos, formados por causas
o finalidades propias de diferentes contratos tipicos.
Se acude a ellos, porque las formas tradicionales
reglamentadas resultan insuficientes para conseguir las
finalidades buscadas a través de la fiducia.

A los negocios fTiduciarios se acude para conseguir
fines diversos (excesivos respecto de los negocios
tipicos que podrian aplicarse), mediante transmisiones
nominales o reales de bienes y derechos, las cuales, en
definitiva, en ningun caso favorecen a los adquirentes
inmediatos. 38

El propio Barrera Graf define asi, al negocio fiduciario:

Es aquel en virtud del cual una persona transmite a
otros ciertos bienes o derechos, obligandose ésta a
afectarlos a la realizacion de una finalidad licita
determinada y, como consecuencia de dicha finalidad, a
retransmitir dichos bienes o derechos a favor de un
tercero o revertirlos a favor del transmitete.®®°

Ahora bien, algunos autores como Luis Mufioz, Dominguez

Martinez y Barrera Graf, aceptan como caso tipico del negocio

BT . Domi nguez Martinez, Jorge A, El1 Fideicomiso, Porrua, Mxico,

1994, p. 185.

%8 Barrera G af, Jorge, citado por Luis Mifioz, Contratos y Negocios
Juridicos y Financieros, op. cCit., pp. 41y 42

%9 | bi dem
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fiduciario al fideicomiso. Otros, como Cervantes Ahumada3®°

y
Batiza®®!, rechazan esta postura, argumentando que el
fideicomiso es tan solo un contrato tipico y nominado, a

diferencia del negocio fiduciario.

Mas alla de la polémica que suele provocar la naturaleza
juridica del fideicomiso, es indudable que la nocidon de fin
determinante desempefia un papel esencial en su configuracion.

Véase si no:

El fideicomiso es un negocio juridico que se constituye
mediante la manifestacién unilateral de voluntad de un
sujeto llamado fideicomitente, por virtud de la cual,
éste destina ciertos bienes o derechos a un fin licito
y determinado y la ejecucidén de los actos que tiendan
al logro de ese fin, deberd realizarse por Ila
instituciéon  fiduciaria que se hubiere obligado
contractualmente a ello.3%

Como se ve, la nocion de fin juega aqui un doble papel:
como elemento de existencia en cuanto a la falta o ausencia
de fin, y, como presupuesto de validez, en cuanto al

sefialamiento de un fin ilicito.

Esta observacion, inadvertida hasta hoy por la doctrina

360 Cfr. Cervantes Ahunada, Rall, Titulos y Operaciones de Crédito,

Herrero, México, 1979, p. 291

361 Cfr. Batiza, Rodolfo, EI Fideicomiso, Teoria y Prdctica, |us, Mexico,
1995, p. 168.

362 Domi nguez Martinez, Jorge, A EI Fideicomiso, Op. cit., p. 188.
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dominante, pone en tela de juicio la vieja tesis que reduce a
los elementos de existencia en consentimiento y objeto. Asi,
también en el Derecho mercantil mexicano, el fin viene a ser
es la razén de ser del fideicomiso, un requisito '"sine qua
non", ya que no se concibe a aquel, sin la designacién de un
fin, o bien, con la designacion de uno que sea imposible; lo
cual se desprende, de lo dispuesto por los articulos 381, 382
y 392 fracciones I y Il de la Ley General de titulos y

Operaciones de Crédito. 3

Asi pues, la idea de fin es el criterio rector para

distinguir a los negocios juridicos indirectos.

3.5 En la simulacion.

A diferencia del contrato indirecto o del negocio

fiduciario, el contrato simulado es aparente, es decir,

ilusorio y no querido por las partes.

%3 E| articulo 381 de la LGIOC di spone que: "En virtud del fideicom so,

el fideicomtente transnite a una instituciéon fiduciaria la propiedad o
la titularidad de uno o mas bienes o derechos segin sea el caso, para
ser detern nados, enconendando |a realizacién de dichos fines a |la propia
institucion fiduciaria." El articulo 382 del misno ordenani ento dispone
en su parrafo tercero que: "El fideicomso sera valido aunque se
constituya sin sefialar fideicomsario, sienpre que su fin sea licito vy
determnado y <conste l|la aceptacién del encargado por parte de
fiduciario." El articulo 392 fracciones | y |l dispone que: "E
fideicom so se extingue: |. Por la realizacié6n del fin para el cual fue
constituido; Il. Por hacerse éste inposible."”
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Planiol dice que: "hay simulacidon cuando se celebra una
convencioén aparente, cuyos efectos son modificados o
suprimidos por otra contemporanea de la primera, y destinada

a permanecer en secreto.3%

Cifuentes define a la simulacién como "el acto o negocio
juridico que por acuerdo de las partes se celebra
exteriorizando una declaracidn recepticia no verdadera para
engaflar a terceros, sea que ésta carezca de todo contenido, O

bien que esconda uno verdadero diferente al declarado.' 3%

La definicion de Planiol, supone la coexistencia de dos
convenciones, una aparente y otra secreta, no asi en la de
Cifuentes en la que puede prescindirse del contenido del

contrato.

Josserand aborda la cuestién con total independencia de
la idea de convencién, para Qllegar asi a la siguiente
definicion: "la simulaciéon consiste, de parte del autor o
autores de un acto juridico, en esconder al publico la

realidad, la naturaleza, los participantes, el beneficiario o

364 Pl aniol, Marcel y Georges Ripert, op. cit., tomo V, p. 106
365 C fuentes, Santos, op. cit., p. 502
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las modalidades de la operacion realizada.' 3%

De acuerdo con estas definiciones, la simulacidon debe
reunir ciertos elementos, los cuales permiten distinguirla en
absoluta o relativa. Veamos al respecto la explicacién de

Galindo Garfias:

Para que el acto juridico sea "simulado' deben reunirse
los siguientes elementos: a) la intencidén de engafar a
terceros; b) el acuerdo simulatorio entre |los
otorgantes; c¢) la celebraciéon ficticia de un acto,
objeto del acuerdo simulatorio; d) el perjuicio que
cause a tercero el acto simulado, y e) la identidad en
el objeto y las partes que intervienen en el acuerdo
simulatorio respecto de los que constan en el acto
simulado.

En el tratamiento juridico de la simulacién se deben
distinguir, la simulacion absoluta de 1la simulaciodn
relativa y como consecuencia de ello: el acuerdo
simulatorio, el acto simulado y el acto disimulado (en
el caso de [la simulacion relativa). El acuerdo
simulatorio existe en todo caso de simulaci6on y sin él
no se concibe dicha figura.

Cuando el acto simulado nada tiene de real (Art. 2182
C.C.); esto es, cuando la simulacion es absoluta,
existe una total fTalta de consentimiento entre sus
partes para que surta los efectos que, de acuerdo a los
términos en que aparece celebrado, debiera producir,
mismos que Hlas partes modifican o suprimen (Planiol)
valiéndose del acuerdo simulatorio. La simulacidon en
cambio es relativa cuando, por el acuerdo simulatorio y
el acto simulado se ™oculta el verdadero caracter”
(Art. 2181 C.C.) del consentimiento realmente formado
entre las partes, vinculatorio de las mismas por la
celebracion e un tercer acto, también oculto a
terceros, al que, por una parte, le reconocen efectos
mediante el acuerdo simulatorio, y por otra, ellos
mismos son "disimulados’™ frente a personas ajenas a la

366 Josserand, Louis, op. cit., p. 207.
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simulacion por lo ostensible del acto simulado o la
publicidad que a él se le ha dado.3®’

Ciertamente, en el fenémeno de la simulacién existe un
contrato que se realiza s6lo en apariencia "simulado"™ para
ocultar finalidades diversas, aunque no siempre contrarias a

la ley.

Como se ve, la nocion de Tfin o motivo determinante
penetra también en el fendmeno de la simulacidon. Josserand al
aludir a la gravedad que puede revestir la simulacidon, nos

explica que:

Variable en su 1intensidad, 1o es también en sus
origenes psicolégicos y en su fin; el moévil obedecido
por el simulador puede ser de valor moral muy desigual:
en este acto se ha iIngeniado para defraudar
abominablemente a los terceros; en este otro, se ha
intentado eludir las exigencias del fisco; en tanto que
aquél se explica simplemente por el deseo de no hacer
publicos los asuntos privados y de evitar
indiscreciones; acaso esté motivado por la modestia o
desinterés de un benefactor, que quiere conservar el
anonimato y evitar, mediante una interposicion de
personas, las manifestaciones de reconocimiento de los
beneficiarios. 3

En efecto, los motivos de la simulacién pueden ser de muy

diversa indole; empero, independientemente de esta

367 Galindo Garfias, lgnhacio, Teoria General de los Contratos, O0p. Cit.,

p. 412.
368 Josserand, Louis, op. cit., p. 208
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diversidad, debe reconocerse que lo esencial, lo determinante
del fin en el contrato simulado, lo constituye el engafo a un

tercero.

En el acto simulado -sostiene Galindo Garfias- hay un
proposito deliberado de enganar a todos aquellos terceros
extranos al acto simulado y existe ademas un concierto o
colusién entre las partes para fingir ante terceros, que se

ha celebrado un acto juridico que en realidad no existe. 3

El Codigo Civil federal define a la simulacién en el
articulo 2180, el cual establece que: "Es simulado el acto en
que las partes declaran o confiesan fTalsamente lo que en

realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas.”

Si  bien el texto del articulo 2180 no menciona
expresamente al fin determinante en la configuracién del acto
simulado, es innegable 1la iInfluencia que éste ejerce al
momento de valorar la simulacién; especialmente en aquellos
casos limite como el del mandato sin representacion, el cual

deviene nulo s6lo si se hizo con la finalidad de engafar.

No se puede dudar de la importancia y la influencia que

369 Cfr. @Glindo Garfias, lgnacio, Teoria General de los Contratos, O0p,

cit., p. 392.
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representa en este y otros casos, el fin o motivo
determinante de la voluntad. Con mucha razén, Josserand ha
dicho que: "las razones que determinan las partes a usar de
la simulacién pertenecen, en definitiva, a la causa impulsiva
y determinante como la comprende la jurisprudencia; por tanto
debemos renovar la observacidon ya hecha con motivo del
fraude: en un sistema cientificamente concebido, la teoria de
la causa, considerada como teoria general de los moviles

determinantes, deberia comprender todos éstos..."3"

3.6 En los actos celebrados en fraude de acreedores.

Hablar del fraude, en su acepcion mas amplia como
malevolencia y engafio, es penetrar en el jardin de los
avaros, cuyo pasto -en palabras de Balzac- se compone de
embustes, dinero y desdén. Satirizados por Moliére,
defendidos por Bentham, y condenados por Dante al cuarto
circulo del infierno, hacen de la trampa un constante

ejercicio para acumular riquezas.

En el campo juridico, el fraude es de aquellas nociones
cuyo significado no es facil de precisar. Aludese a ella para

referirse a la obtencién de un lucro mediante el engafio, para

30 ot r. Josserand, Louis, op. cit., p. 218.
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denotar la simple intencidon de perjudicar a alguien, o bien,
para indicar una accion encaminada a evitar la aplicacion de

la ley (fraus legis).

Nuestro Derecho Civil sanciona en forma especifica a los
actos celebrados en fraude de acreedores. Veamos cual es aqui
la funcion que desempenia la nocion de fin determinante, pero

antes veamos cual es la definicion de aquella.

Se dice que el deudor ejecuta un acto en fraude de
acreedores cuando Ileva a cabo wuna enajenacién o
renuncia de derechos, que provoca 0 aumenta su
insolvencia, Yy que por consiguiente, perjudica al
acreedor. En estas condiciones, éste tiene el derecho
de pedir la nulidad del acto ejecutado por el deudor,
que origino su insolvencia Yy lo perjudica.
Tradicionalmente se conoce esta accion con el nombre de
pauliana.3"

El fraude de acreedores fue recogido por el Cdédigo Civil

federal en el articulo 2163, el cual establece que:

Los actos celebrados por un deudor en perjuicio de su
acreedor pueden anularse, a peticiéon de éste, si de
esos actos resulta la insolvencia del deudor, y el
crédito en virtud del cual se intenta la accion es
anterior a ellos.

El' fundamento de esta accidén parece encontrarse en la

37t Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tono quinto, volunen

Il, Porrda México, pp. 416 y 417.
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cualidad de causahabiente a titulo particular del acreedor
quirografario, al entrar en contacto directo con los

elementos concretos del patrimonio del deudor.3"

Esto es facil de explicar mediante el principio de que el
deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con
todos sus bienes, previsto en el articulo 2964 de nuestro

Cédigo Civil federal.

Se sostiene, por la doctrina dominante, que en el caso de
la accion pauliana no se trata en realidad de una accion de
nulidad sino de revocabilidad, cuyo efecto es la
inoponibilidad de los créditos y derechos del tercero al
acreedor que hace valer la accion. Galindo Garfias, apunta

como requisitos para el ejercicio de esta accion:

a) que el acto impugnable sea de disposicidon de bienes
o de renuncia de derechos; b) que dicho acto produzca
la i1nsolvencia del deudor; c) que esa insolvencia cause
perjuicio al acreedor; d) que exista mala fe tanto en
el deduor como en el tercero adquirente si el acto de
disposicion es a titulo oneroso o bien, si el acto
impugnable es a titulo gratuito, no se requiere la
existencia de mala fe en el tercero que adquiere o se
beneficia con la renuncia de derechos que efectua el
deudor, y e) que el crédito que funda 0la accion
revocatoria, sea de fecha anterior al acto impugnado.37

372
373

Bonnecase, Julien, op. cit., tono Il, p. 154.

Galindo Garfias, lgnhacio, Teoria General del Contrato, Op. Cit., pp.
367 y 368.



297

En cuanto a la mala fe, ésta consiste en el conocimiento
que las partes tienen del déficit patrimonial o insolvencia
del deudor, aun cuando, en el caso del adquirente, no se
tenga el propésito de causar un perjuicio al acreedor.®* Como
es casi imposible de obtener la prueba directa de la mala fe,
el Codigo Civil federal admite la prueba de presunciones en

el articulo 2179.°%°

Ahora bien, mientras que el fin en el fraude genérico
consiste en evitar la aplicaciéon de la ley, en el los actos
celebrados en fraude de acreedores, consiste en la intenciodn
de perjudicar al acreedor causando o agravando el deduor su

insolvencia consilium fraudis.

La accion pauliana o revocatoria se basa en ese dato
psicolégico de que el deuduor arruinado tiende a
realizar actos perjudiciales a sus acreedores, ya sea
para aprovecharse posteriormente de ellos, o]
simplemente para perjudicarlos.3"®

En este mismo sentido se pronuncia Galindo Garfias cuando

sostiene que:

374
375

Cfr. idem p. 372.

El articulo 2179 del Cbédigo Civil federal dispone que: "Se presunen
fraudul entas |las enajenaci ones hechas por aquellas personas contra
qui enes se hubiesen pronunciado antes sentencia condenatoria en
cual qui era instancia, o expedido nandam ento de enbargo de bienes, cuando
est as enaj enaci ones perjudi can | os derechos de sus acreedores."

376 Denogue citado por Bonnecase, Julien, op. cit., tomo II, p. 152.
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Para los efectos de Ila accion pauliana, el fraude
consiste en la intencion de perjudicar a los
acreedores, causando o aumentando la insolvencia del
deudor (animo nocendi).

El fraude pauliano se distingue del dolo contractual
(vicio del consentimiento), en que en este ultimo, uno
de los contratantes emplea artificios o manipulaciones
para provocar o mantener en el error al otro
contratante; en tanto que en la accidén revocatoria el
deudor, con el propésito de causar o0 agravar su
insolvencia, dispone de sus bienes o0 renuncia al
ejercicio de derechos contra sus deudores para
defraudar a los acreedores.®"’

Una de las opiniones mas autorizadas al respecto es la

que nos ofrece Louis Josserand:

En realidad, si penetramos hasta el fondo mismo del
Derecho, nos vemos obligados a reconocer que conforme a
una tradicién que se remonta hasta el edicto del
Pretor, el fraude pauliano implica el consilium
fraudis, y por ende, la intencion de dafar a los
acreedores; pero, en la practica, y a fin de aligerar
la carga de la prueba que incumbe al actor, se ha
considerado que esta intenciodn se demuestra
suficientemente, mediante el conocimiento que tenia el
deudor, del perjuicio que su acto iba a causar a sus
acreedores; de este modo se ha establecido una
presuncion eminentemente favorable a éstos, pero que es
una presuncion humana, porque no la ha consagrado la
ley en ninguna parte. Por tanto, el juez fundadamente
podria no conformarse con la prueba aproximativa
ordinaria, Yy exigir excepcionalmente al actor, Ila
demostracion directa de la intencion fraudulenta.3™®

fin determinante se desdobla asi, en los actos

celebrados en fraude de acreedores, en Hla insolvencia o

377
3

idem p. 379
8 Josserand, Louis, op. cit., p. 206.
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déficit patrimonial del deudor; empero, cabe destacar que
ésta no siempre constituye el fin o motivo determinante.
Puede suceder que el deudor haya enajenado sus bienes
orillado por un verdadero estado de necesidad o animado por
realizar un buen negocio que le ayude a liquidar sus deudas
(méviles justificativos) y no precisamente por el animo de
perjudicar a sus acreedores. La prueba del fin determinante
habra que deducirla entonces del cumulo de pruebas rendidas

por las partes en cada caso concreto.

Hasta ahora, nuestra jurisprudencia®® no ha contemplado
al fin determinante (intencién de causar un perjuicio al
acreedor o movil justificativo) dentro de los elementos de la
accion pauliana. Esto revela cuan lejos esta todavia nuestro
sistema juridico de acoger en su seno aquellos elementos
subjetivos, que aun cuando no descritos muchas veces en la
norma juridica, como en el caso en estudio, campean y dominan

en su espiritu.

3 |a Tercera Sala Givil de la Suprema Corte de Justicia de |la Nacidn

sustentd al respecto la siguiente jurisprudencia: "ACCIH ON PAULI ANA,
REQUI SI TOS DE LA. Los requisitos que deben concurrir para que |la accion
paul i ana proceda son: que de un acto resulte la insolvencia del deudor;
gue conp consecuencia de la insolvencia se cause un perjuicio al
acreedor, y que si el acto o contrato fuere oneroso, haya nala fe tanto
en el deudor conp en el tercero que contratd con él." Consultable en el
Apéndice al Semanario Judicial de |la Federaci6n, conpilacién 1917-1995
tonmo IV, materia civil, Mxico, 1995, p.7.



300

Una argumentacién judicial que oriente sus resoluciones a
partir del fin determinante, tiende a garantizar la funcion y
eficiencia economica del contrato; tema del cual nos

ocuparemos mas adelante.

4. SU REGIMEN EN LA LEGISLACION CIVIL Y LA JURISPRUDENCIA
MEXTCANA

Como se sabe, nuestro Codigo Civil federal, tiene sus
antecedentes iInmediatos en los Codigos Civiles de 1870 vy
1884. Este ultimo, por cierto, fue una réplica del de 1870,
excepto por lo que se refiere a la libertad para testar.
Ambos ordenamientos fueron redactados a su vez, tomando en
cuenta el derecho romano, la antigua legislacion espafola,
los Coédigos de Cerdefia, Austria, Holanda, asi como el
proyecto mexicano del doctor Justo Sierra, y el espanol,
conocido con el nombre de su expositor Florencio Garcia

Goyena . 38°

Se considera, con mucha razén, que los Cédigos de 1870 y
1884 fueron anticausalistas por cuanto que no se afiliaron a
la tesis clasica de la causa ensefiada por Domat, Pothier y

Demolombe. Sus redactores, siguiendo las 1i1deas de Erns,

380 Cfr. Macedo, Pablo, Evolucién del Derecho Civil, Stylo, Mxico, 1942,

p. 12.
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Laurent y Planiol, aceptaron que la causa estaba insita en el

consentimiento o en el objeto del contrato.

Pero si ésta fue la postura que dichos Cdédigos adoptaron
respecto de la doctrina clasica, no sucedié lo mismo con la
nocion de "motivo determinante™ la cual si fue iIncluida en su
texto, siguiendo, desde luego, la tesis de la jurisprudencia
francesa y los lineamientos del Coédigo Civil portugués de

1867. Al respecto Rojina Villegas ha opinado que:

Pasando a nuestro derecho positivo encontramos que los
Codigos de 1870 y 1884 son anticausalistas. No obstante
que la Comisidon encargada de elaborar el Codigo de 1870
tuvo a la vista el Cdédigo Napoledén y el proyecto Garcia
Goyena, expresamente en esta materia, pasa por alto el
elemento causa y suprime también el articulo que en el
Coédigo francés considera que la obligacion es nula
cuando falta aquélla, es 1ilicita o errdnea, y esta
innovacion expresa, obedecid a que los legisladores de
1870 consideraron, tomando en cuenta la critica
anticausalista y la reglamentacion que hizo el Codigo
de Portugal, que era preferible no 1i1ncluir este
elemento que originaba problemas a la jurisprudencia.s®

El Cédigo Civil portugués®? en el que se inspiraron
nuestros Cédigos de 1870 y 1884 disponia con meridiana claridad

que:

381 - . . , .
Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tonp quinto, volunen

I, op. cit., p. 333.
382 Cfr. Borja Soriano, Mnuel, Teoria General de las Obligaciones, Op.
cit., pp. 169-170.



302

Art. 657.- El error del consentimiento puede recaer: 1.
Sobre la causa del contrato.

Art. 660.- Si el error acerca de la causa fuese de
hecho, sélo producira nulidad si el contrayente
engafiado hubiese declarado expresamente que so6lo
contratd por razon de aquélla causa y ésta declaracioén
hubiese sido aceptada por la otra parte.

Art. 661.- El error sobre el objeto del contrato o
sobre las cualidades del mismo objeto, s6lo produce
nulidad declarando el engafiado o probandose por las
circunstancias del mismo contrato, conocidos de la otra
parte, que Unicamente contratdé por aquélla razén y no
por otra.

Diaz Ferreira al comentar estos articulos identifica al

motivo con la causa al subrayar que: "para el Cdédigo son

nulos los contratos que tienen por motivo, como se expresaba

en el

el Cdodigo, error de derecho o error de hecho.

proyecto primitivo, 0O por causa, COmo Se expresaba en

383

Por su parte, Cunha Goncalves comenta al respecto que:

Dispone el articulo 656 que el consentimiento dado por
error produce la nulidad del contrato; y agrega el
articulo 657 que el error del consentimiento puede
recaer: 1. sobre la causa del contrato; 1l1. Sobre el
objeto, o las cualidades del objeto del contrato; II1I.
Sobre la persona con quien se contrata o0 en
consideracion de la cual se contrata; y dice ademas el
articulo 658 que el error sobre la causa puede ser de
derecho o de hecho. Esta ultima tiene mucha importancia
por que son diversas las respectivas consecuencias como
luego veremos. Mas, el legislador no definié las
caracteristicas del error de derecho o del error de
hecho, no explicdé que se entiende por causa. En el

383

| bi dem
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proyecto primitivo de este Cédigo, articulos 736 y 738,
fue introducida la palabra motivo y fue en la sesidn de
la Comision Revisora del 4 de febrero de 1865 que ésta
palabra fue sustituida por el vocablo causa.3®*

De esta manera, nuestros Codigos Civiles de 1870 y 1884
adoptaron la nocién de motivo del Cdédigo Civil portugués, a
la cual se le 1identifico con 1la 'causa™ al establecer
concretamente en el Codigo de 84, para el caso de los

contratos y testamentos, que:

Art. 1296.- EIl error de derecho no anula el contrato.
El error material de aritmética so6lo da lugar a su
reparacion. El error de hecho anula el contrato: 1. Si
es comun a ambos contrayentes sea cual fuere la causa
de que proceda; Il. Si recae sobre el motivo u objeto
del contrato, declarandose en el acto de la celebraciodn
0 probandose por las circunstancias de [la misma
obligacién que en el falso supuesto que el motivo el
contrato, y no por otra causa, se celebro éste.

Art. 3243.- La expresion de una falsa causa sera
considerada como no escrita; a no ser que del mismo
testamento resulte que el testador no habria hecho
aquella disposicion conociendo la falsedad de la causa.

Al respecto, es iImportante citar el comentario de Mateos

Alarcén cuando nos explica que:

Conviene advertir que la causa a que nos referimos, no
es aquella que, si bien ha podido ejercer influencia en
el animo de uno de los contratantes, no es esencial,
porque afecta solamente al interés que éste tuvo en

384 Cunha Goncal ves, Luiz Da, Tratado de Direito Civil en Comentario ao

Codigo Civil Portugues, vol. |V, Coinbra Editora, Coinbra, 1931, p. 298.
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consideracion, pero no las condiciones intrinsecas del
contrato.

En otros términos: el error recae sobre los motivos de
interés o de conveniencia que hayan podido impulsar a
uno o ambos contrayentes a celebrar el contrato, y que
concurren de wuna manera accesoria a determinar su
voluntad, no vician el consentimiento; porque no hay
razon para presumir que los contratantes hayan querido
subordinar su voluntad a la certeza de esos motivos
como una condicién esencial para la validez de su
consentimiento.

Por ejemplo: Si un individuo hace una donacién a otro
creyendo que es la persona de quien ha recibido un
servicio, el contrato es valido aunque no exista tal
circunstancia y haya incurrido el donante en un error.
Si otro individuo creyendo falsamente que le han robado
su caballo compra otro para reemplazarlo, y después
resultara probada la falsedad tal creencia, la compra
del segundo caballo es valida.

Sin embargo, la regla que acabamos de establecer sufre
excepcion y se produce la nulidad del contrato, cuando
el error recae sobre el motivo que indujo a los
contrayentes a celebrarlo, teniendo en consideracioén
una falsa causa; como si creyéndose una persona deudora
de cierta cantidad a otra, conviene con el pretendido
acreedor la manera de pagarle y se descubriere después
que no existia tal deuda.

De aqui proviene la distincion que hacen los
jurisconsultos modernos entre el error que recae sobre
el motivo o causa impulsiva y el que recae sobre la
causa del contrato, por la cual entienden aquella que,
si hubiera existido, habria obligado juridicamente a
los contratantes; y han establecido que el primero no
vicia el consentimiento, y que el segundo produce tal
efecto, y por tanto, la nulidad de la obligacion.3®

Es importante advertir, por otra parte, que si bien es
cierto que el Cdédigo Civil de 1884 nunca aludié a la nocidn

de "fin" empleada por nuestro Coédigo Civil vigente, es

385

Mat eos Al arcén, Manuel, Estudios sobre el Cédigo Civil Federal
promulgado en 1870 con anotaciones relativas a las reformas introducidas
por el Cédigo de 1884, tonp |11, Inprenta Lit. y Encuadernaci 6n de Ireneo

Paz, Meéxico, 1892, pp. 34 y 35.
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innegable que el ordenamiento decimondonico antes citado,
recoge a dicha nocion cuando se refiere al contrato de
matrimonio y a otros supuestos como los que a continuacion se

mencionan:

Art. 155.- EI matrimonio es la sociedad legitima de un
s6lo hombre y una sola mujer, que se unen con vinculo
indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a
Ilevar el paso de la vida.

Art. 158.- Cualquier condicién contraria a los fines
del matrimonio se tendra por no puesta.

Art. 38.- Son personas morales y con tal caracter
tienen entidad juridica: 1. La nacidén, los Estados y
los municipios; I1l. Las asocliaciones 0 corporaciones

temporales o perpetuas fundidas con algun fin o por

algun motivo de utilidad publica y particular
conjuntamente.

Por ultimo, es importante advertir que el Cdédigo Civil de

1884 excluyd a las nociones de fin y motivo determinante para

los casos de ilicitud; a diferencia de nuestro Cédigo Civil

vigente. Este ultimo, regula basicamente dichas nociones en

el siguiente articulado:

Art. 1795.- El contrato puede ser 1invalidado: 1. Por
incapacidad legal de las partes o de una de ellas; I1.
Por vicios del consentimiento; I11l1. Porque su objeto,

motivo o fin sea ilicito; 1V. Porque el consentimiento
no se haya manifestado en 1la forma que la ley
establece.

Art. 1813.- El error de derecho o de hecho invalida el
contrato cuando recae sobre el motivo determinante de
la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en
el acto de la celebracién se declara ese motivo o0 si se
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prueba por las circunstancias del mismo contrato que se
celebré éste en el falso supuesto que 1o motivé y no
por otra causa.

Art. 1831.- ElI fin o motivo determinante de la voluntad
de los que contratan tampoco debe ser contrario a las
leyes de orden publico ni a las buenas costumbres.

Art. 2225.- La ilicitud en el objeto, en el fin o en la
condicion del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya
relativa, segun lo disponga la ley.

Nuestro Coédigo Civil Tfederal incorpora al fin o motivo
determinante de la voluntad como uno de los componentes de la
ilicitud al tratar los presupuestos de invalidez del
contrato, a diferencia de los Cédigos de 1870 y 1884, los
cuales sé6lo se referian al simple motivo como un elemento

externo del mismo, y cuya funciéon se revelaba s6lo en los

casos de error. Al respecto, Rojina Villegas ha opinado que:

"Nuestro Coédigo vigente siguiendo a jJurisprudencia

francesa a las i1deas de Bonnecase y Duguit, abandona

por impropio y por ser fuente de confusiones el término

causa y prefiere usar como elemento del contrato la
palabra fin o motivo determinante de la voluntad. 3%

En nuestra opinidén, es inexacto subsumir al fin con el

motivo determinante de 0la voluntad como si se tratase de

términos equivalentes. La conjunciéon disyuntiva o que emplea

nuestro Codigo Civil federal al utilizar la expresion "fin o

motivo determinante de la voluntad', no puede interpretarse

386 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tono quinto, volunen

I, op. cit., p. 335.
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como denotativo de equivalencia, sino como indicativo de
diferencia o0 alternancia excluyente; no obstante, vale
seflalar que dichos conceptos forman un binomio sin solucion
de continuidad, ya que el papel del Tfin es precisamente
servir de impulso o causa motriz de la voluntad, de ahi que
lo mas propio es designar a ambos términos bajo la
denominacién movil-fin, pues se trata, bien visto, de un
mismo aspecto ubicado en planos o dimensiones diferentes,
habida cuenta que el fin es lo que mueve a la voluntad hacia
la realizacidon de ese mismo fin; me explico: lo que aparece
primero en el iter volitivo, es la representacion mental de
un Fin determinado. ElI fin aparece aqui como algo lejano,
como una meta, como una simple imagen. S6lo cuando la 1magen
se convierte en un poderoso estimulo, entra en juego la
voluntad, que no es sino el querer alcanzar la meta. Y he
aqui precisamente la Tfunciéon de mévil que desempefia la
representacion del fin. Ahora bien, cuando la voluntad se
exterioriza y se manifiesta del modo que la ley establece,
surgen multiples efectos vinculantes que desembocan en la

realizacion del fin.

En efecto, segun hemos visto, el fin es una idea que
penetra en el porvenir y que revela precisamente el Tfin

mediato querido por Qlos contratantes (el para qué, en
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términos de lhering); por el contrario, el motivo
determinante es una idea que penetra en el pasado, representa
los antecedentes del acto (el por qué, en palabras de
lhering). Por 1o tanto, creemos dque 0o correcto seria
sustituir la conjuncion disyuntiva o por [la conjuncion
copulativa y para quedar expresado asi: "el fin y el motivo

determinante de la voluntad".

Nuestro Coédigo Civil vigente no sélo recogidé la idea de
motivo heredada por la jurisprudencia francesa, sino que la
robusteci6 al 1identificarla con la nocidon de fin. En este
aspecto, nuestro actual ordenamiento juridico civil supera,

por mucho, a sus antecedentes de 1870 y 1884.

Las legislaciones civiles para Jlos Estados de la
Federacion han adoptado el criterio del Codigo Civil federal;
es decir, aceptan que Qla causa es el fin o0 motivo
determinante de la voluntad, cuya funcién se revela, por

regla general, en los casos de error e ilicitud.

Entre las legislaciones que en este aspecto han copiado
integramente el sistema seguido por el Cdédigo Civil federal,
podemos citar las de Chihuahua, Chiapas, Colima, Baja

California, Tabasco, Sinaloa, San Luis Potosi y Tamaulipas.
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Las de Jalisco y Aguascalientes, en lugar de utilizar las
expresiones de fin o motivo, prefieren emplear la de causa.
Asi, por ejemplo, el articulo 1716 del Cdédigo Civil para el

Estado libre y soberano de Jalisco dispone al respecto que:

El contrato puede ser invalidado:

l. Por incapacidad;

I1. Por vicios del consentimiento;

I11. Porque su objeto o su causa sean ilicitos; y

IV. Por defectos en la forma establecidos por la ley.

ElI término causa empleado por estas legislaciones no es

el de la doctrina clasica, es decir, la prestacion a la que
se obliga una de las partes (causa objetiva), sino el fin o
motivo determinante que iImpulsa a éstas a su celebracion
(causa subjetiva). El articulo 1732 del Cdodigo Civil para el

Estado de Jalisco nos aclara el sentido de la expresion

"causa' cuando establece que:

El error de derecho o de hecho invalida el contrato
cuando recae sobre la causa determinante de la voluntad
si en el acto de la celebracion se declara ese motivo o
si del mismo contrato se desprende que se celebrd este
en el falso supuesto que 1o motivdé y no por otra causa.

Una regulacién peculiar y no menos interesante la
encontramos en las legislaciones civiles para los Estados de

Tlaxcala y Puebla. En ambas codificaciones no s6lo se adoptan
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las nociones de fin o motivo en los casos de error o
ilicitud, sino que se le dedica a éstas, al lado de otra
nociéon como la del interés, un articulo en torno a su
naturaleza pecuniaria. Asi, el articulo 1319 del Cdédigo Civil

para el Estado de Tlaxcala dispone que:

El interés del acreedor en el objeto de la obligacion
contractual puede ser o no de caracter pecuniario.
Igualmente puede ser o0 no pecuniario, tanto para el
acreedor, como para el deudor, el motivo que los haya
determinado a contratar la obligacion.

Del mismo modo, el Cdodigo Civil para el Estado de Puebla

dispone en sus articulos 1487 y 1488 que:

Art. 1487.- El interés del acreedor en el objeto de la
obligacidén puede o no ser de caracter pecuniario.

Art. 1488.- Puede ser o no de caracter economico, tanto

para el acreedor, como para el deudor, el motivo o

motivos que Qlos hayan determinado a contratar la
obligacion.

Otro caso interesante lo encontramos en el Cdédigo Civil

para el Estado de Yucatan. En esta legislacién se excluye, de

entre las condiciones que debe reunir el contrato, a la

nocion de fin o motivo licito, para contraerse a la nocidén de

objeto licito, y lo mismo sucede con la legislaciéon civil



311

para el Estado de Campeche®’. EI articulo 1002 del

ordenamiento civil yucateco dispone que:

Para que el contrato sea valido, debe reunir las

siguientes condiciones:

l. Capacidad de los contratantes;

I1. Mutuo consentimiento;

I11. Que el objeto del contrato sea licito; y

IV. Que se celebre con las formalidades que exige la
ley.

Como se ve, el Coédigo Civil para el Estado de Yucatan no
distingue propiamente a la estructura del contrato en
elementos de existencia y presupuestos de validez, siguiendo
en un modelo peculiar, inspirado tal vez en el articulo 1108

del Codigo Civil francés®®®; empero, a diferencia de éste,

excluyé la nocién de causa, fin o motivo.

No obstante, el Codigo Civil para Yucatan se ocupa de las
nociones de causa y motivo cuando alude a los casos de error.

Asi, en su articulo 1015 establece que:

% El articulo 1700 del Cédigo Civil para el Estado |ibre y soberano de

Canpeche dispone que: "E contrato puede ser invalidado: |. Por
i ncapacidad legal de las partes o de una de ellas; Il. Por vicios de
consentimento; |IIl. Porque su objeto sea ilicito; y, IV. Porque e

consentimento no se haya manifestado en la forma que la |l ey establ ece.”
% E  articulo 1108 del Cédigo Civil francés dispone que: "Cuatro
condi ciones son esenciales para la validez de una convencién: |. E
consentimento de la parte que se obliga; Il. Su capacidad de contratar
I1l. Un objeto cierto que forme la materia de la obligacidon; y, IV. Una
causa licita en la obligacion."
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El error de derecho no anula el contrato. ElI error
material de aritmética so6lo da lugar a su reparacion.

El error de hecho anula el contrato: 1. Si es comun a
ambos contratantes sea cual fuere la causa de que
proceda; 1l. Si recae sobre el motivo u objeto del

contrato; declardandose en el acto de celebracién o
probandose por las circunstancias de la misma
obligaciéon, que en el falso supuesto que motivo el
contrato, y no por otra causa, se celebr6 éste; 11l. Si
procede de dolo o mala fe de uno de los contratantes;
IV. Si procede de dolo de un tercero que pueda tener
interés en el contrato. En este caso, los contratantes
tienen también accidn contra el tercero.

Finalmente, el Cdédigo Civil que en mi opinién marca un
hito en 1la evolucion de las nociones fin o motivo
determinante, es el que rige para el Estado libre y soberano
de Quintana Roo. En principio, debe decirse que dicha
legislacién zanja una vieja querella al identificar lisa y
Ilanamente la causa del negocio juridico con el motivo
determinante de la voluntad, segun se lee en el articulo 214,

el cual establece que:

Articulo 214.- Para los efectos legales se entiende por
causa del negocio juridico, el motivo determinante de
la voluntad de su autor o de las partes, si en el acto
de la celebracién se declara ese motivo o si se prueba
0 se deduce fundadamente de las circunstancias del
mismo negocio que éste se celebr6é por ese motivo y no
por otro.

Asi mismo, la nocidén motivo o fin, que no es sino el
motivo determinante, segun se ha visto, aparece también en

dicha legislacion como un elemento de validez del negocio
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juridico, segun se advierte del articulo 139 fraccion 111, el

cual dispone al respecto que:

Son elementos de validez del negocio juridico:

)

I11. La licitud en el objeto indirecto, en el motivo o

fin o en la condicidon del negocio
Cabe destacar que el Cdédigo Civil en comento, concibe en
su articulo 135, como elementos esenciales del negocio
juridico, a: la voluntad, el objeto, la licitud y Ila
solemnidad; debiendo entenderse que la licitud, en este caso,

es la que recae sobre el objeto directo.

Pero el Codigo Civil para el Estado de Quintana Roo no
detiene el régimen del motivo determinante en la licitud del
negocio, sino que lo extiende al campo de la interpretacidn
al asumirlo como una especie de parametro para precisar los
efectos del negocio juridico; asi se desprende del articulo

174, cuyo texto literal es el siguiente:

La causa o motivo determinante de la voluntad en los
negocios jJuridicos se tomard en consideracidén, para
precisar los alcances y efectos de todas aquellas
clausulas y estipulaciones que no sean claras y se
contradigan.

La regla anterior, nos permite sostener aprioristicamente

que el motivo determinante de la voluntad es, bien visto, un
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elemento interno del contrato, cuya misién principal es
servir de resorte, guia y destino de la voluntad de las
partes; soOlo de esta manera puede entenderse por qué los
motivos de las partes son la via idonea para Illegar al
conocimiento de la intencion de los contratantes,
especialmente cuando los términos del contrato no son claros
ni precisos, y esto es asi, porque si se conocen aquellos,
facil es deducir la intencién mediante un simple juicio de
compatibilidad entre 1o declarado y 1o que pretendian
alcanzar las partes. Siendo esto asi, es dable afirmar que el
motivo determinante es, a la vez, fuerza motriz y ultima meta
de la voluntad negocial, es, en suma, su razén de ser, su

principio y fin.

He presentado hasta aqui, el estado que guarda la nocién
de fin o motivo determinante en [la mayor parte de la
legislacién civil mexicana. Veamos a continuacion el estado

que dicha nocidén guarda en la Jurisprudencia.

Hasta ahora, las decisiones de nuestros Tribunales no se
han ocupado por establecer una orientaciéon finalista de los
actos juridicos. Ello se debe, fundamentalmente, a que la
nocién de Ffin o0 motivo determinante esta practicamente

sepultada en la teoria Yy praxis de nuestro Derecho
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contractual, lo cual me permitiré demostrar mas adelante.

A continuacién, cito algunos casos, de los cuales se
puede deducir, indiciariamente, la postura de nuestros
Tribunales, en relacién con las nociones de <causa y fin o

motivo determinante.

Hemos dicho, que nuestra doctrina nacional es unanime en
aceptar que nuestro Codigo Civil adopto la tesis
anticausalista; es decir, que rechazé la doctrina cléasica de
la causa objetiva proclamada por Domat, la cual se enunciaba
diciendo: la obligacion del uno es el fundamento de la del

otro (interdependencia de las obligaciones).

Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
tenido que recurrir a los argumentos de la teoria clasica de

la causa, como es de verse en la siguiente Jurisprudencia:

MORA EN LAS OBLIGACIONES. PRESTACIONES NO SIMULTANEAS.

La regla relativa a que en las obligaciones bilaterales
o reciprocas soOlo el que cumple con su obligacién o se
allana al cumplimiento puede exigir a la otra parte lo
que le incumbe, que se desprende del articulo 1949 del
Cédigo Civil Federal, se finca sobre el presupuesto de
que las obligaciones de las partes deban realizarse
simultaneamente, ya que en esa hipoétesis ninguno de los
obligados incurre en mora mientras no efectie el otro
lo que le corresponde, puesto que se comprometid a
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cambio de lo que ofrecidé la otra parte, de modo que no
le es exigible su deber entre tanto no reciba la
prestacion a que tiene derecho; pero esa regla no es
aplicable, cuando no se da el supuesto sobre el que
descansa, por haberse pactado que una parte cumpliria
primero y otra después, como cuando se fija una fecha
para lo uno y otra posterior para lo otro, en razéon de
que, en este caso, el que incumple inicialmente si
incurre en mora, es decir, en un verdadero
incumplimiento culpable, puesto que no se comprometid a
cambio de que el otro efectuara lo propio al mismo
tiempo, de manera que el perjudicado con el primer
incumplimiento si tiene derecho y accidon para reclamar
a la otra parte, la ejecucion de lo que le ataiie,
aunque no se lleve a cabo lo que se comprometidé para un
tiempo posterior, ya que éste no incurre en mora ni le
es exigible su obligacion mientras no reciba la
prestacion debida. Sin embargo, para acatar en sus
términos los principios fundamentales que rigen a las
obligaciones reciprocas, en cuanto a los efectos que
deben ser inherentes a su naturaleza juridica, cuando
se condene judicialmente al cumplimiento de la
prestacion materia del juicio, debe establecerse en la
sentencia que el actor queda vinculado al cumplimiento
de sus obligaciones vencidas hasta la fecha en que se
cumpla o ejecute el fallo, pues s6lo asi se respetara
cabalmente, en lo que esto es posible, el principio de
la autonomia de la voluntad de las partes y el efecto
propio de las obligaciones reciprocas, relativo a que
su cumplimiento debe extinguir al mismo tiempo las
obligaciones pendientes; esto sin menoscabo, en su caso
de la condena al pago de dafios y perjuicios ocasionados
por la mora del que primero desatendio
injustificadamente lo pactado.3®°

Ni aun en los casos de simulacién, negocios fiduciarios o
actos celebrados en fraude de acreedores, en donde Ila

voluntad 1interna desempefia un papel relevante, nuestros

Tribunales se han i1nclinado por un criterio finalista, Ilo

389 Apéndice al Senmanario Judicial de la Federaci 6n, Conpilacio6n 1917-

1995, tono IV, materia civil, Mxico, 1995, pp. 403 y 404.
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puede apreciarse en las siguientes tesis de

Jurisprudencia:

SIMULACION. NEGOCIOS FIDUCIARIOS ILICITOS.

La venta en garantia de un préstamo es un negocio
fiduciario prohibido por la ley. Sé6lo es licito el
fideicomiso expreso, con intervencion de las
instituciones de crédito autorizadas para operar como
fiduciarias. El acreedor no puede apropiarse por si Yy
ante si1  los bienes dados en garantia, sin los
procedimientos sefialados en nuestras leyes y los
contratos de compraventa en garantia de operaciones de
mutuo, son objeto de una simulacidon parcial y nula por
lo tanto. En consecuencia, debe declararse la nulidad
del contrato aparente y la subsistencia de la operacioén
disimulada, debiendo restituirse Jlas partes |las
prestaciones que mutuamente se hubieren hecho. 3%

ACCION PAULIANA, REQUISITOS DE LA.

Los requisitos que deben concurrir para que la accion
pauliana proceda son: que de un acto resulte Ila
insolvencia del deudor; que como consecuencia de la
insolvencia se cause un perjuicio al acreedor, y que si
el acto o contrato fuere oneroso, haya mala fe tanto en
el deudor como en el tercero que contratdé con él .3

Unos de los casos en donde se recurre con mayor

frecuencia a la idea de fin, es en el fideicomiso; alun cuando

no considerado todavia como elemento auténomo, Sino como

dependiendo de un presupuesto o condicion; tal y como se

aprecia en la siguiente ejecutoria:

390
391

idem p. 243.
idem p. 7.
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FIDEICOMISO, LA FALTA DE REALIZACION DENTRO DEL TERMINO
SENALADO DE LA CONDICION SUSPENSIVA A QUE SE SUJETO EL
MISMO, EXTINGUE EL CONTRATO DE.

Dado que el fin para el que fue instituido y celebrado
el contrato de fideicomiso base de [la accion
(desarrollo inmobiliario), no se podia cumplir sin la
obtencion en el plazo establecido, de las licencias de
construcciéon y permiso del uso del suelo, que como
obligacién contrajo la demandada, asi como que el
citado plazo vya transcurrié, lo cual conduce a
considerar que el citado fideicomiso estuvo
condicionado a la aludida obtencidén de las licencias y
permisos, ya que tal acontecer podia o0 no suceder; es
dable concluir que al no haberse surtido tal requisito,
hace que se actualice la causa de extinciéon del
fideicomiso, prevista en el articulo 357, fraccion 111,
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
que dispone, que el fideicomiso se extingue, por no
haberse verificado la condicidon suspensiva dentro del

término sefalado al constituirse el propio
fideicomiso. 3%
392 sepanari o Judicial de | a Federaci6n y su Gaceta, Novena Epoca, Tono |Il, Enero de

1996, P eno, Salas y Tribunal es (ol egi ados de Grcuito, Mxico, 1996, p. 290



CAPITULO CUARTO

EL FIN O MOTIVO DETERMINANTE EN EL DERECHO
EXTRANJERO

1. DERECHO ANGLOAMERICANO.

Para explicar el fundamento de los contratos, el derecho
angloamericano recurre a Qla consideration. De grandes
semejanzas con la doctrina clasica de la causa, se le define
como "un detrimento para el que recibe una oferta para

contratar o un beneficio para el que hace dicha oferta'.3%

De esta manera, el sistema del common law exige, como uno
de los requisitos del contrato, una valida consideration. EI
origen de este elemento, se encuentra en Qlas nociones de

promesa, deuda precedente y detrimento.

Por 1o que hace a la promesa, el derecho anglosajon

entiende que, aquel a quien se hace, debe haber pagado para

¥ Borja Soriano, Manuel, op. cit., p. 174.
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obtenerla.

Por regla general, la promesa se hace para que el
"promisse™ (promesario) entregue o haga algo, que es lo
que constituye el detrimento, factor determinante de la
"consideration™, por lo que de entregarse o0 hacerse
algo por el promesario se produce la 'consideration™,
haciendo reclamable la promesa del promitente por dicho
promesario, y, por ende, produciéndose el contrato.3%
La deuda precedente, por su parte, es aquella que de

antemano tenia el que hace la promesa de pagar.3%

Empero, ¢qué sucedia con aquellas promesas de las cuales
no resultaba un beneficio para la otra parte? En estos casos
-concluye el Derecho anglosajon-, el simple detrimento
sufrido por quien hace la promesa, es mas que suficiente para

estimarlo como una consideration. 3%

Lo anterior pone de manifiesto que, en el derecho
contractual anglosajéon, es preciso contar siempre, con una
razon de caracter economico (pérdida o beneficio), mejor
conocida como consideration. Asi, cada contratante se obliga

invariablemente por la onerosidad que se le causa al otro,

9% Diaz Cruz, Mario, "Causa y Consideration en |los Contratos, Inatiles

Ejercicios de Dialéctica", Comparative Juridical Review, Coral Gables,
Florida, Pan Anmerican Institute of Conparative Law, volune 23, afo 1986,
p. 48.

3 fr. idem p. 49.

3 fr. idem pp. 50 y 51.
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es, en este sentido, [la simple contraprestacion pero
entendida como el beneficio y detrimento que experimentan

ambas partes.

Una nocion mas actual de la consideration nos la ofrece
Diaz Cruz cuando afirma que: "es la actividad positiva o
negativa del promesario que sirve de fundamento a que una
promesa del promitente pueda ser reclamada por el

promesario’.3%’

La consideration, si bien semejante a la nocidén de causa
acuinada por la doctrina clasica, no es totalmente ajena a las
nociones de fin o motivo determinante, ya que en sus
origenes, bajo la doctrina de Lord Mansfield (siglos XVIII y
X1X), se le asociaba con los motivos afectivos y familiares
de las partes; concepcion que no tarddé en ser completamente
descartada.®*® Todavia en la actualidad se llega a sostener
que la consideration es en una especie de motivo gque induce a
contratar; sin embargo, se acepta generalmente que ese motivo
no es otro que la contraprestacion, con lo cual se recae en

la concepcidn objetivista de la consideration.

397
398

idem p. 55.
Cfr. fdem p. 55.
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En efecto, la consideration se empezé a distinguir de los
motivos de las partes, en aquellos casos en los que era una
tercera persona quien recibia el beneficio. En este sentido,
-nos explica Langdell-, seria un abuso de términos sostener
que la consideration es el motivo, ya que éste ultimo no
podia ser mas que el deseo de conferir un beneficio a la
persona que recibia la contraprestacion (1éase:
consideration). Aun mas, tal vez una promesa nunca habria
sido hecha, si la contraprestacion (consideration) hubiese
sido el Unico incentivo para hacerla.®® Langdell llega asi a

la siguiente conclusion:

No debe suponerse, sin embargo, que el motivo como
distinto de la consideration, puede constituir algun
elemento del contrato, o que es una cosa de la cual el
derecho pueda tomar rigurosamente un dato. Al
contrario, como cada consideration es, en teoria, igual
en valor a la promesa, también ésta es, en teoria, el
unico 1incentivo del promisor para hacer la promesa.
Como la ley no puede ver desigualdad de valor entre la
consideration y la promesa, del mismo modo, no puede
ver ningun motivo con respecto a la promesa, sino sélo
la consideration.*®

Henri Capitant, al abordar el tema de la consideration,
nos explica que, en el derecho angloamericano los contratos

se dividen en sellados (under seal) y puramente consensuales

399 Langdell, C. C., Summary of the Law of Contracts, segunda edi cidn,

Little Brown and Conpany, Boston, 1880, p. 77.
Y0 fdem p. 78.
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(simple contracts). En éstos ultimos, se requiere siempre de
una consideration para que la obligacion sea valida, y ésta
no es otra cosa que la contraprestacion de la otra parte. De

esta manera, Capitant concluye en la siguiente distincion:

Se deduce de estas breves explicaciones que la
consideration es figura muy distinta de los motivos que
determinan a una persona a obligarse. Asi el simple
deseo de venir en ayuda de una persona, no bastaria
para convalidar la obligacion contraida con ella por
simple contract de pagarle cierta renta anual. Esta
promesa no tendria valuable consideration, porque
careceria de quid pro quo.*"

Jorge Laje, tratadista argentino, opina sobre el

particular que:

En el derecho angloamericano, la cuestiéon de la causa
ha sido encarada con un criterio semejante al de la
teoria cléasica, ya que se la enfoca desde el punto de
vista de los efectos juridicos de la obligacion
convencional, con prescindencia del motivo determinante
o de 1la Illamada causa iImpulsiva. Se 1ncurre, por
consiguiente, en el error de basarse en la regulacioén
juridica del acto, con lo cual el requisito pierde el
caracter de wuna condicidon especifica y auténoma,
susceptible por si misma de afectar la legitimidad de
la relacién juridica, con independencia de las razones
vinculadas con el fin inmediato.*%

Por otra parte, no podemos soslayar la critica que Louis

Josserand hace a esta concepcién utilitarista, en la cual se

401 Capitant, Henri, op. cit., p. 190.
402 Laje, Eduardo Jorge, La Nocién de Causa en el Derecho Civil, Arayq,
Buenos Aires, 1954, p. 32.
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apoya el Derecho contractual angloamericano. Al respecto,

seflala Josserand que:

Con tal concepciéon del Derecho, 1los méviles que
inspiran las acciones humanas, y por ejemplo, aquellos
que presiden el ejercicio de los derechos, llegan a ser
indiferentes: a cada quien corresponde perseguir su
interés: Aun la intencion de dafiar a otro no es ya
necesariamente condenable, porque puede coincidir con
un interés sanamente comprendido, por ejemplo si se
sabe que la victima es incapaz de usar de represalias,
y que por tanto la impunidad esta asegurada.*%

Ciertamente, el sistema juridico anglosajon, inspirado en
las i1deas de Bentham, sostiene al concepto de utilidad, no

s6lo como el fundamento del Derecho, sino como el fin ultimo

4

al que aspira el hombre.** Josserand ve asi, en esta

doctrina, una agresioén contra la justicia y el Derecho,

En el fondo, este sistema inglés es de orden puramente
econémico: la legislacién mejor es aquella que mejor
asegura el libre juego de las actividades economicas,
la que da el mas alto rendimiento material. Como lo
observa Foullié: "para la escuela inglesa, el verdadero
derecho no debe ser sino la garantia de las condiciones
econdmicas propias para asegurar el libre juego de los
intereses”. Con una concepciéon semejante se llega a
eliminar de la vida de un pueblo toda idea digna de
este nombre; se identifica el Derecho a la Economia
politica, se absorbe en ella, pura y simplemente,
siendo asi que en realidad tiene vinculos muy estrechos
con wuna disciplina totalmente diferente, con Ila
Moral . 4%

403 Josserand, Louis, op. cit., p. 35.
% Gfr. 1bidem
% fdem p. 36.
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Si bien la doctrina de Bentham tiende a juzgar las
acciones humanas bajo el principio de utilidad; ello no puede
verse como una colision Tfatal, entre la utilidad y la
jJusticia, tal y como lo percibe Josserand. Recuérdese que
Bentham buscé siempre, bajo dicho principio, la felicidad del
pueblo; es decir, la mayor felicidad del mayor numero
posible, y ello implica, indiscutiblemente, un criterio de

justicia.

Otro tanto puede decirse de la critica que hace Josserand
sobre la doctrina de Bentham, al suponer que ésta fue una de
las razones por las cuales se desplazé a la nocién de moévil

del derecho angloamericano.

Bentham, en su escrito intitulado "La psicologia del
hombre econdmico™, sostiene que la nocidon de hombre es la de
un ser que, colocado entre el placer y el dolor, anhela
siempre su maxima felicidad. Asi, para que un hombre disfrute
de un cierto placer (bien) o0 excepcion de una pena, es
necesario que se hayan efectuado en su mente una serie de

sucesos psicologicos:

1. Ha sentido tener un interés en la posesion de ese
mismo bien. 2. Ha sentido deseo de poseerlo. 3. Ha
sentido aversion a la idea de no poder poseerlo. 4. Ha
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sentido la necesidad de ¢él. 5. Ha alimentado Ila
esperanza de poseerlo. 6. Ha tenido ante sus ojos el
temor de no poseerlo. 7. Y el deseo que él ha sentido
de poseerlo ha obrado en su voluntad en forma de un
motivo, por cuya accioén y con su ayuda, se ha producido

el acto ejecutado por él.4%
Luego entonces, los resortes de la voluntad por los
cuales se determinan las acciones de las personas, son, para

Bentham, aquellos que buscan el maximo bienestar.

Asi, la doctrina de Bentham viene a ser como un crisol en
el que se mira al universo como economia. Bajo esta
perspectiva, la vida aparece ante nuestros 0jJos, COmo un

maximo de beneficio con el minimo de esfuerzo.

Aunque de vocacion hedonista, el pensamiento de Bentham
representé un avance significativo en la ciencia del Derecho
y la Economia; a grado tal, que hoy se le considera como uno
de los precursores del positivismo juridico y uno de los

pilares de la economia.?’

Pero Josserand no solo atribuye al utilitarismo el
abandono de los méviles en el derecho anglosajon. También la

doctrina pragmatista -segun el  jurista francés- ha

406 , L o :
Bent ham Jereny, Escritos Econdémicos, traduccion de Francisco J.

Pi rentel, Fondo de Cultura Econém ca, Mxico, 1978, p. 4.
7 Cfr. Bodenhei ner, Edgar, Teoria del Derecho, traduccién de Vicente
Herrero, Fondo de Cul tura Econémica, México, 1993, pp. 308, 309 y 310.
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contribuido a ese alejamiento. Veamos su opinién al respecto:

Mas recientemente otra escuela, la del pragmatismo, ha
aparecido, que también se opone a una concepcion
subjetiva del derecho, escuela anglo-sajona como la de
Bentham, pero mas especificamente americana, pues que
sus protagonistas mas autorizados son aquellos con que
cuentan Qlos Estados Unidos, entre 1los que figura
William James.

Reducida a su posicion central, el pragmatismo pretende
que cada accidon se juzgue segun las consecuencias que
produce y no en consideracion a sus origenes, resultado
y Tiliacion. Este criterio empirico tendria un valor
general; se pretende aplicarlo no solamente a las
acciones, sino también a las ideas, a los sentimientos:
una 1dea vale lo que los resultados que realiza; para
apreciarla, conviene representarse la conducta que por
si misma es capaz de suscitar, y toda la tarea del
filésofo consiste en descubrir "la diferencia que habra
para ti y para mi, en tal momento preciso de nuestra
vida, segun que sea verdadera tal formula del universo
o tal otra; si debemos admitir un Dios o una religion,
es porque éstas hipotesis "‘producen utiles resultados y
porque la historia de la humanidad suministra la prueba
de la utilidad del Absoluto'.%%

Ciertamente, para el pragmatismo, una idea es verdadera
cuando es benéfica, es decir, cuando nos permite movernos
comodamente en la vida. Ello sugiere, sin duda, una valuacion
"a posteriori” de nuestras acciones; a diferencia del método

"a priori” que se emplea cuando se trata de descubrir los

moviles que indujeron el acto.

Por lo tanto, el pragmatismo -asegura Josserand- hace

‘% gem p. 37.



328

abstraccion de los méviles para enaltecer el simple resultado

de las acciones.

Desde nuestro punto de vista, el common law no excluye
del todo a la nocidén de movil determinante de la voluntad,
pues si la consideration ha de entenderse como un beneficio,
éste ultimo sélo puede entenderse si se mira la satisfaccion
de la necesidad que se quiere colmar a través de la
contraprestacion, y esto so6lo puede saberse en la medida en
la que se conoce el fin que el promitente quiso alcanzar con
la celebracion del contrato. Es cierto, bajo estas premisas
el fin o motivo no se revela como un elemento del contrato,
pero es 1indudable que esta subyacente en el concepto de
consideration. Y tan es asi, que cuando la contraprestacion
es 1nadecuada o sin equivalente, debe recurrirse a las
nociones de movil o fin para justificar la promesa, lo cual
pone de manifiesto que la consideration tiene un sentido mas
amplio que el de valor econbmico, ya que quien hace una
promesa puede invocar para sostenerla razones adecuadas y
suficientes a titulo de valuable consideration o good
consideration, claro, siempre que éstas sean reales, actuales

y que puedan considerarse como un beneficio suficiente. En
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este aspecto, el Codigo Civil de California®*® (USA) establece

claramente que:

1605. Any benefit conferred, or agreed to be conferred,
upon the provisor, by any other person, to wich the
provisor is not lawfully entitled, or any prejudice
suffered, or agreed to be suffered, by such person,
other than such as he 1is at the time of consent
lawfully bound to suffer, as an iInducement to the
promisor, is a good consideration for a promise.

1606. As existing legal obligation resting upon the
promisor, or a moral obligation originating in some
benefit conferred upon the promisor, or prejudice
suffered by the promisee, is also a good consideration

for a promise, to an exent corresponding with the
extent of the obligation, but no further or otherwise.

2. Derecho ltaliano.

El derecho italiano distingue perfectamente a la causa de
los motivos. Siguiendo a la doctrina clasica, la causa es
entendida en su aspecto objetivo y en su funcidon econémico-
social; los motivos, por su parte, son considerados en su
aspecto psiquico y son generalmente irrelevantes.

0

El Coédigo Civil italiano*® alude a la causa y al motivo,

‘9 consultese la pagina web: http://www.lexinter.net/Legislation/Codes-
civil-dans-le-monde. htm.

410 Messi neo, Francesco: Manual de Derecho Civil y Comercial, tonmo |,
traduccién de Santiago Sentis Ml endo, Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1971, pp. 275 y 277, confrontado con l|la edicidn
actual del Cdédigo Civil italiano <consultable en la pagina web:
http//ww. | exi nter.net/Legi sl ation/Codes_civil_dans_| e_nbnde. ht m
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en los siguientes articulos:

Civil

1325.- Indicacion de los requisitos.- Son requisitos
del contrato:

1) el acuerdo de las partes;

2) la causa;

3) el objeto;

4) la forma, cuando resulta prescrita por la ley bajo
pena de nulidad.

1343.- Causa ilicita.- La causa es ilicita cuando es
contraria a normas imperativas, al orden publico o a
las buenas costumbres.

1344 .- Contrato en fraude a la ley.- Se reputa asimismo
ilicita la causa cuando el contrato constituya el medio
para eludir la aplicacion de una norma imperativa.

1345.- Motivo ilicito.- ElI contrato es ilicito cuando
las partes se hubiesen decidido a concluirlo
exclusivamente por un motivo ilicito comin a ambas.

En la relazione del Libro de las Obligaciones del Cddigo

italiano se observa al respecto que:

No obstante los equivocos y las criticas a los que el
requisito de la causa ha dado lugar, se ha estimado
necesario conservarlo y, aun mas, conferirle maxima
eficiencia..., Yy se aclara: es preciso tener, por
seguro, contra el ©prejuicio que se inclina a
identificar la causa con el fin practico e individual,
que la causa exigida por el derecho no es el Tfin
subjetivo, cualquiera que este sea, perseguido por el
contratante en el caso concreto (que entonces no seria
pensable ningdn negocio sin causa), sino que es la
funcion econdémico-social que el derecho reconoce como
relevante para sus fines... Es decir, se acoge la
concepcion objetiva y positiva de la causa.*!!

411

Cariota Ferrara, Luigi, op. cit., p. 487
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La legislacidon civil italiana, recoge a la causa como un
requisito objetivo y auténomo, al cual 1le atribuye una
funcion economico-social que consiste en la modificacion de
una situacion existente que el derecho objetivo considera

importante para sus propias finalidades.*?

La causa, es pues, para la doctrina italiana, la
finalidad (tipica) de caracter econdémico-social, y no el fin
individual y contingente de cada contratante, que constituye
el impulso ocasional. Sobre esta distincion, Messineo nos

explica que:

La causa es independiente de la voluntad de |los
contratantes y es completamente distinta del motivo
(elemento subjetivo); ni podria identificarse con el
motivo ultimo o conclusivo del proceso de determinacion
de la voluntad de los contratantes (concepcion llamada
subjetiva de la causa; causa eficiente). La causa nho
puede entenderse tampoco en sentido subjetivo porque la
consecucion de finalidades mediatas esta asegurada a
los contratantes por [la mencién del motivo del
contrato. 3

La causa aparece asi, en el derecho italiano, como algo
que es diverso de los motivos. Messineo, al ahondar sobre el

particular, expone que:

412 Cfr. Messineo, Francesco, Doctrina General del Contrato, Op. cit., p.

110.
3 fdem p. 111.
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Por motivo del negocio debe entenderse, propiamente, la
representacion de la realidad, en cuanto tal
representacion pone en movimiento, o detiene (es decir,
es su razon determinante), la voluntad del sujeto, al
dar vida al negocio. Por tanto, parece término mas
apropiado para expresar el concepto, el de movil (a
veces, se habla de causa eficiente). No siempre la
determinacion de la voluntad es obra de un so6lo motivo;
varios motivos pueden operar conjuntamente en el mismo
sentido, o en contraste el uno con el otro.

La causa difiere del motivo, no solamente en los dos
primeros significados atribuidos a aquel término, sino
también, y sobre todo, cuando se le entienda en su
significado propio, o sea, como finalidad perseguida en
el acto de dar vida al negocio (con el cual se cumple
una atribucion patrimonial). Motivo es una
representacion (hecho subjetivo); causa es elemento
objetivo (finalidad) para conseguir el cual, el sujeto
da vida al negocio (es elemento teleoldgico). Solamente
ha de admitirse que la representaciéon de la finalidad
(causa) hace de motivo (impulso); es la razén por la
cual el sujeto quiere; causa no es motivo, O sea,
representacion de la finalidad, sino que es la
finalidad en si y por si considerada.**

Ahora bien, se dice que estos motivos son juridicamente
irrelevantes, porque no son deducidos del negocio; es decir,
porque Qlos declarantes no hacen depender de ellos, la

eficacia del contrato, excepto en Qlos casos de error e

ilicitud. Veamos al respecto, la opinién de Messineo:

Como hechos esencialmente subjetivos, los motivos son,
por lo comun, irrelevantes: son relevantes
excepcionalmente: 1) en cuanto se manifiesten por el
comportamiento del contratante o de los contratantes;
2) en cuanto a ellos se hayan remitido |los
contratantes; 3) en cuanto sean base de la declaracioén

414 . .. s
Messi neo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, tono |Il, op.

cit., p. 378.
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de voluntad, en el contrato titulo gratuito, donde la

relevancia otorgada al motivo individual que ha
determinado la volicién, es mayor que en otra parte.*?®

Por modo conclusivo, la doctrina italiana empled el

término causa para referirse a la finalidad econémico-social

del contrato (contraprestacion para la doctrina clasica); v,

el término motivo, para referirse al fin individual vy

contingente, susceptible de variar en cada contratante.

En este sentido, el derecho i1taliano adopta a la causa
como un elemento autonomo del contrato, y restringe al
motivo, al ambito de la ilicitud. A diferencia de nuestro
sistema juridico, la doctrina italiana no acepta que estos
motivos puedan desempeiiar un papel determinante en la

eficacia del contrato, como en los casos de error.

3. Derecho Espafol.

Teniendo como antecedente iInmediato al proyecto de Coédigo

416

Civil Garcria Goyena, la legislacion civil espafnola regula a

la causa en su aspecto objetivo, dentro del siguiente

415
416

Messi neo, Francesco, Doctrina General del Contrato, oOp. cit., p. 121.

Cédigo Civil, edicidén anotada, segunda edicio6n, coleccidn de textos
juridicos dirigida por el Dr. Eduardo Bajet y el Dr. Carlos J. Maluquer
de Mdtes, Bosch, 1989, p.287, confrontada con |a edicion actual del
Cédi go Cvil espaiol , consul tabl e en |l a pagi na web:
http//ww. | exi nter.net/Legi sl ation/ Codes-civil.dans-I|e-nobnde. ht m
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articulado:

1261.- No hay contrato sino cuando concurren los
requisitos siguientes:

1. Consentimiento de los contratantes.

2. Objeto cierto que sea materia de contrato.

3. Causa de la obligacidon que se establezca.

1262.- ElI consentimiento se manifiesta por el concurso
de la oferta y de la aceptacién sobre la cosa y la
causa que han de constituir el contrato.

Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y
el que la aceptd, hay consentimiento desde que el
oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela
remitido el aceptante, no puede ignorarla sin faltar a
la buena fe. EI contrato, en tal caso, se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

1274.- En los contratos onerosos se entiende por causa,
para cada parte contratante, la prestacion o promesa de
una cosa o0 servicio por 1la otra parte; en los
remuneratorios, el servicio o0 beneficio que se
remunera, Yy en Qlos de pura beneficencia, la mera
liberalidad del bienhechor.

1275.- Los contratos sin causa, 0 con causa ilicita, no

producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se

opone a las leyes o a la moral.

1276.- La expresion de una causa falsa en los contratos

dard lugar a la nulidad, si no se probase que estaban

fundados en otra verdadera y licita.

1277.- Aunque la causa no se exprese en el contrato, se

presume que existe y que es licita mientras el deudor

no pruebe lo contrario.

Si bien el legislador espafiol adoptdé la nocidn de causa

objetiva como uno de los requisitos esenciales para la

validez del contrato, siguiendo en ello al proyecto Garcia

Goyena y al Codigo Civil francés, es indudable que también
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recogio la nocidén de causa subjetiva (motivo) en los casos de
los articulos 1275 (antes citado) y 1266 que a continuacion

se transcribe:

1266.- Para que el error invalide el consentimiento,
debera recaer sobre la substancia de la cosa que fuere
objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la
misma que principalmente hubiesen dado motivo a
celebrarlo.

En opinion de Albaladejo, la causa a la que alude el
Coédigo Civil espafiol, no es propiamente la causa del
contrato, sino la de la obligacion, segun se desprende del
propio texto del articulo 1261, en contraposicion con lo
dispuesto por los articulos 1276 y 1277, los cuales hacen
referencia a la causa del contrato. Por ende, -agrega
Albaldejo-, la causa de la obligacion se proyecta,

irremisiblemente, sobre la atribucién patrimonial.*’ Con base

en estas premisas, Alabaladejo sostiene que:

Sin que el Cbédigo haya estado feliz de expresion en ese
articulo (se refiere al 1274), no cabe, sin embargo,
negar que a base de él queda claro que se acoge el
concepto objetivo de causa. Asi, la causa es el fin
inmediato y objetivo a que la atribucion se dirige:
porque la atribucidén es un mero medio de alcanzar aquel
fin; es decir, no tiene justificacion en ella misma. No
se realiza s6lo por enriquecer, sino que se enriguece
por algo. Como resultado 1inmediato, @la atribucidn
produce un enriquecimiento al que la recibe, y la razon

417

Cfr. Al bal adej o, Manuel, op. cit., pp. 199, 200 y 201
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o Tin de este enriquecimiento, es la causa de aquella.
Habiéndose adoptado como término técnico juridico el de
causa, que deriva del Derecho romano, y ha llegado a
significar, para la Ciencia del Derecho, fin juridico,
por contraposicién a motivos de hecho o a cualquiera

otra clase de fin_.*#®
En este mismo sentido se pronuncia Federico de Castro y
Bravo. No obstante, agrega este autor que, en cada caso
particular debera recurrirse a un criterio determinado para
apreciar la causa; dependiendo si se trata de algun caso de
ilicitud o "sine causa" (articulo 1275), o bien, si se trata

de un contrato oneroso, remuneratorio, de pura beneficencia o

innominado. **°

Para este autor, el Derecho espafiol evita confundir la
causa con los motivos. La jurisprudencia espafola -agrega De
Castro- ha salvado la diferencia entre el mévil "integrado a
la causa™ y el movil meramente individual.*® En abono de su

opinidon recurre a la doctrina del Tribunal Supremo:

Las discusiones sobre la existencia de la causa y las
vacilaciones de la doctrina sobre la naturaleza
subjetiva u objetiva de la causa encuentran su reflejo
en los considerandos de las decisiones judiciales. EI
respeto debido a la ley hace desechar la teoria
anticausalista. "Cualquiera que sea el concepto que en
el terreno meramente doctrinal merezca la construccion

418
419
420

idem p. 202
Cfr. De Castro y Bravo, Federico, op. cit., pp. 188 y 189.
Cfr. ldem p. 189.
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de la teoria de la causa contractual, es lo cierto que
en nuestro Derecho figura como un elemento esencial del
contrato, independientemente de los demas que integran
la relaciéon obligatoria e inconfundible con la voluntad
y el motivo, por derivar éste del querer y tener la
causa un caracter puramente objetivo. Y este es el
criterio que, a pesar de las teorias anticausalistas,
prevalece en la jurisprudencia de este Tribunal™ (S. 22
de febrero 1940; también S. 30 enero 1960).4*

Diez-Picazo, una de las plumas mas autorizadas en el
Derecho Civil espafiol, se manifiesta en contra de esta
concepcion objetiva y totalizadora de la causa, ya que, en su
opinién, también los fines o méviles licitos desempefian un
papel preponderante en el negocio juridico. Al respecto

expone que:

Lo cierto es que esta concepcidén abstracta y aséptica
de la causa no es siempre la real. Cuando una persona
compra, arrienda o toma en préstamo una cantidad, lo
hace por algo. Cuando las partes celebran el negocio,
afirma la jurisprudencia, para alcanzar fines ilicitos
o socialmente reprobables, el negocio tiene una causa
ilicita (S. de 26 abril de 1962). Entonces, ¢por qué no
predicar que también los fines licitos son causas
negociales? ¢Por qué el fin o mévil ilicito tan s6lo?.
Situandonos en el terreno de los propésitos empiricos
de las partes es posible dar adecuada respuesta al tema
de la causa y también comprender por qué hay causas
ilicitas que anulan el negocio. Permaneciendo anclados
en los fines abstractos, en cambio, se nos escapa la
esencia del problema.

En tal sentido, la causa puede ser definida como el
proposito de alcanzar un determinado resultado empirico
con el negocio. Ahora bien, la dificultad radica en
destacar cual de los propositos que se dan en el seno
del querer interno de las partes va a poseer aquella

2L fdem p. 190.
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cualidad.

Para que tenga relevancia el propdésito ha de ser comldn
a las partes del negocio o, por lo menos, si una de
ellas lo ha tenido, ha sido reconocido y no rechazado
por la otra, que consiente en [la celebraciéon del
negocio para alcanzarlo.*?

4_. Derecho Aleman.

Poco puede decirse de la causa o el motivo determinante

en el Derecho Civil aleman.

El Codigo Civil aleman (BGB)“**® omite cualquier referencia
a estas nociones como elementos necesarios en la formacion
del contrato, y, ni aun en los casos de ilicitud, se les
asigna funcidon alguna. Ello se debe al énfasis que esta
legislacién pone sobre el contenido objetivo del negocio, lo

cual se deduce de su articulo 119:

Quien al emitir una declaracidon de voluntad estaba en
error sobre su contenido, o en lineas generales no
quiso emitir una declaracién de tal contenido, puede
impugnar la declaraciéon si ha de entenderse que no la
habria emitido «con conocimiento de [la situacion
verdadera y con apreciacion razonable del caso.

Como error sobre el contenido de la declaracion vale
también el error sobre aquellas cualidades de la
persona o de la cosa que en el trafico se consideran

422 Di ez- Picazo, Luis y Antonio @Quillon, Sistema de Derecho Civil, vol umen

Il, sexta edicién, Tecnos, Mdrid, 1989, p. 47.

A3 oty Enneccerus, Ludwi ng, Theodor Kipp y Mrtin Wl ff, Tratado de
Derecho Civil, Apéndice (BG@B), traducci 6n por Carlos Ml on Infante, Bosch
Casa Editorial, Barcelona, 1955; Eiranovas Encinas, Emlio, ¢édigo Civil
aleman BGB, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1998.
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como esenciales.*?

Ciertamente, el Derecho Civil aleman, afiliado a la tesis
declaracionista, ve en [la manifestacion de voluntad una
comunicaciéon y una realizacion de la voluntad, la cual se
dirige a producir efectos juridicos. Esta tiene como unica
finalidad dar a conocer no sélo un hecho exterior, sino la
produccion del efecto juridico en ¢él senalado. Bajo esta
perspectiva, la voluntad interna carece de todo significado y

nada puede producir.*®®

De esta manera, las nociones de fin o motivo soOlo son
perceptibles, en el Derecho Civil aleman, en los negocios
inmorales y en los casos de error comin®®®; empero, aun en
estos casos, se exige que el fin o motivo hayan influido

sobre el conjunto del negocio juridico, y que éstos puedan

ser apreciables en forma objetiva.

Respecto de los negocios inmorales, el articulo 138 del

(BGB) dispone que:

Un negocio juridico que atente contra Qlas buenas

4 Eiranovas Enci nas, Emilio, <¢6digo cCivil Aleman BGB, Marcial Pons

Edi ci ones Juridicas y Sociales, Mudrid, 1998, p. 82.
25 ofr. Larenz, Karl, Derecho Civil, op. cit., pp. 448, 449 y 450.
426 v g. supra, capitulo Ill, subtitulo 2.
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costumbres es nulo.

Es en especial nulo un negocio juridico por el cual
alguien, explotando la necesidad, la ligereza o la
inexperiencia de otro, se haga prometer o se procure
para si o para un tercero, a cambio de una prestacion,
una ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal forma
el valor de la prestacion, que segun las circunstancias
estén en manifiesta desproporcion con dicha
prestacion. 4’

Enneccerus, Kipp y Wolff, opinan al respecto que:

No basta para que se aplique el & 138 que cualquiera de
los pensamientos, intenciones u otras circunstancias
que acompafian al negocio impliquen una infraccidon de
las buenas costumbres. En particular, tenemos que el
motivo y el fin, en tanto no hayan sido recogidos en el
negocio como causa o condicidén, no dan por si solos al
negocio el caracter de inmoral, sino solo cuando
también han influido sobre el negocio mismo, o0 sea,
cuando el contenido, motivo, fin y demas circunstancias
concurrentes al tiempo de la conclusion del negocio
resulte para éste un caracter inmoral en conjunto.**®

Asi pues, el Derecho Civil aleman sé6lo atribuye
importancia al motivo, para poner en claro el contenido
objetivo del negocio; por ende, esta muy lejos de reconocer

que la iInmoralidad del motivo es, por si, una causa de

nulidad.

Jorge Laje sintetiza la postura adoptada por el Derecho
Civil germanico en torno al motivo, cuando sefiala que:

ElI motivo es indiferente al derecho y de él no debe

427
428

Ei ranovas Encinas, Emilio, op. cit., p. 85.
idem parte general, p. 623.
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ocuparse ni se ocupa la ley, salvo excepcionalmente. La
principal razén que se da para llegar a semejante
resultado, es la prevalecia de la manifestacion de la
voluntad sobre el proceso interno que la ha
determinado, ademas del principio de seguridad
juridica, que para los autores germanicos adquiere el
alcance de un verdadero dogma. %

Esto se debe, en opinién de Josserand, a que el sistema
juridico aleméan, inspirado en el pensamiento de Savigny y
Schopenhauer, se construyé sobre la i1dea de fuerza; de modo
que el Derecho s6lo tiende a resolver los conflictos que
surgen entre las partes, concediendo a cada una el poder que
les corresponde. En tal virtud, poco importan las razones

profundas que presiden los actos juridicos o]

extrajuridicos.®

Pero no solo Schopenhauer contribuydé a una edificacion
del Derecho Civil alemadn basado en la fuerza. Hegel, antes
que él, habia desterrado cualquier indicio de la voluntad

interna, al afirmar en su "Filosofia del Derecho" que:

La particularidad de la voluntad es, en verdad, un
momento de la total conciencia de la voluntad, pero
todavia no esta contenida en la personalidad abstracta,
como tal. Por lo tanto, ella existe ciertamente, pero
como deseo, necesidad, impulso, voluntad accidental,
etcétera, distinta aun de la personalidad, de la

429
430

Laje, Jorge, op. cit., p. 29.
Cfr. Josserand, Louis, Los Méviles en los Actos Juridicos de Derecho
Privado, op. cit., pp-32 y 33.
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determinacién de la libertad. En el Derecho formal no
importa el interés particular, mi utilidad o beneficio,
tanto menos la causa especial determinante de mi
voluntad, el juicio y la intencion.®!

Rudolf von lhering fue otra de las figuras que influy6 en
la construccién del Derecho aleman bajo la idea de fuerza;
empero, cabe sefalar que para éste el Derecho no sO6lo aparece
como "la fuerza bilateralmente obligatoria de la ley", sino

como ""la creacion unica del fin'", es decir, como una forma de

garantizar las condiciones de vida de la sociedad.**

La nocidon de Tfuerza surge asi en el pensamiento de
lhering, con una marcada orientacién finalista. Desde esta
perspectiva, el derecho no es el producto de una fuerza
involuntaria, inconsciente o histdérica, sino una accion del
poder estatal que estd dirigida a la consecucidén de ciertos
fines o condiciones de vida, atribuibles al individuo o a la

sociedad.

431 Hegel, Guillernp Federico, Filosofia del Derecho, segunda edicidn,

traducci 6n de Angélica Mendoza de Mntero, Juan Pablos Editor, Mxico
1986, p. 66.

2 o, | hering, Rudolf von, EI Fin en el Derecho, Op. cCit., pp. 174 y
213.
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5. Derecho chileno.

Uno de los casos mas interesantes en el terreno de la
causa y los motivos, lo encontramos en el las codificaciones
civiles para Chile y Colombia. Esta ultima es sélo una
adaptacion literal de la primera, la cual, a su vez, es una
reproduccion de los proyectos de Codigo Civil de D. Andrés

Bello.

El Codigo Civil chileno, fiel al pensamiento de Julien
Bonnecase y a los lineamientos de la jurisprudencia francesa,
adopté a la nocion de causa psicologica, al describirla, en
su articulo 1467, como el motivo que 1induce al acto o
contrato; definiciéon legislativa que marca un hito en la
historia de la causa. No obstante, la doctrina chilena la ha
sacrificado en aras de mantener a los viejos principios de la

teoria clasica, segun veremos mas adelante.

Cito, a continuaciéon, los articulos del Cdodigo Civil

chileno*®® que aluden a la causa o al motivo:

Art. 1445.- Para que una persona se obligue a otra por
un acto o declaraciéon de voluntad es necesario: 1° que

43 cédigo Givil, Ediciéon Oficial, Editorial Juridica de Chile, 1949,

confrontado con su edicion actual, <consultable en la péagina web:
htt p//ww. | exi nter. net/Legi sl aci 6n/ Codes-ci vil -dans-| e-nmeonde. htm
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sea legalmente capaz; 2° que consienta en dicho acto o
declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio;
3° que recaiga sobre un objeto licito; 4° que tenga una
causa licita.

Art. 1454_.- El error de hecho vicia asimismo el
consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial
del objeto sobre que versa el acto o contrato, es
diversa de lo que se cree; como si por alguna de las
partes se supone que el objeto es una barra de plata, y
realmente es una masa de algun otro metal semejante.

El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa
no vicia el consentimiento de los que contratan, sino
cuando esa calidad es el principal motivo de una de
ellas para contratar, y este motivo ha sido conocido
por la otra parte.

Art. 1467.- No puede haber obligacién sin una causa
real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura
liberalidad o beneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causa el motivo que iInduce al acto o
contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley,
o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.
Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no
existe, carece de causa; y la promesa de dar algo en
recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene
una causa ilicita.

Si bien la causa aparece plenamente definida como el
motivo que induce al contrato, la legislacién chilena emplea
el término "causa" para referirlo, indistintamente, a la
declaracion de voluntad (Art. 1445), al contrato (Art. 1454 y
1467 segundo parrafo) y a la obligacion (Art. 1467 primer

parrafo).

Pero ademas de esta imprecision, el propio articulo 1467
conduce a otra, al aceptar que la pura liberalidad o

beneficencia, es '"causa suficiente de la obligacién” y que el
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pago de una deuda inexistente 'carece de causa'; casos éstos,
tipicamente considerados por la doctrina clasica, como '‘causa
objetiva™, y que nada tenian que ver con los motivos de las

partes.

Estas imprecisiones provocaron cierta confusion en la
doctrina chilena. Asi, por ejemplo, Claro Solar estima al

respecto que:

ElI asunto no tiene importancia practica, ya que
afectando la causa esencialmente a la manifestacién de
voluntad, al consentimiento, tiene que referirse al
contrato o al acto juridico, asi como a la obligaciodn
que en ellos se genera.**

Y agrega que:

No nos parece que pueda prescindirse de la necesidad de
la existencia de la causa de todo acto o declaracién de
voluntad de que emana una obligaciéon, porque el hombre
no se compromete a dar, hacer o no hacer algo, sino en
virtud de un motivo, es decir, de una causa que lo
mueve a contratar y que la obligacion debera
realizar.*®

Segun Leb6n Hurtado, esta solucion no resuelve el problema

y mantiene la confusion legislativa. Al respecto, opina que:

4 Qgaro Solar, Luis, citado por Avelino Leb6n Hurtado, La Causa, oOp

cit., p. 15.
435 | bi dem
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La causa se refiere a la obligacién y no al contrato.
La causa del contrato, en el sentido de motivo que
induce a contratar, corresponde al concepto de causa
ocasional, segun la clasificacion que veremos mas
adelante, y no tiene influencia en la validez del acto.
La causa de la obligacion, en cambio, corresponde a la

causa Final.*®
Contra el texto expreso del articulo 1467, Led6n Hurtado
ve en la causa, a la finalidad tipica, inmediata e 1igual
para cada tipo de contrato (causa TfTinal de Ila escuela

clasica), y no a los motivos o méviles psicoldogicos de cada

contratante.

No es posible aceptar -agrega Ledn Hurtado- que la causa
sean los motivos o moviles psicoldgicos de cada contratante,
ya que ello traeria la total inestabilidad juridica. Por lo
tanto, -culmina diciendo dicho autor- cuando el articulo 1467
habla de motivo, quiere decir la razon juridica que determina

a obligarse.*

Ledbn Hurtado elabora todo una interpretacion para
desterrar del Cdédigo Civil chileno, cualquier indicio que
haga suponer que la causa es el mévil psicoldgico que induce

al contrato.

436
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idem p. 17.
Cfr. idem pp. 24, 25, 27y 28.
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Para ello, recurre al viejo expediente de la doctrina
clasica, apoyado en el artilugio de que el motivo, al cual se
refiere el articulo 1467, es un motivo de indole juridico y
no psicoldgico. Montado este escenario; es decir, habiendo

establecido esa diferencia, Le6n Hurtado aterriza en la

siguiente formula: causa = a causa final, causa final = a
razon juridica, razén juridica = a motivo; por lo tanto,
causa = a motivo. Esta conclusidn es inaceptable desde mi

punto de vista, porque atenta contra la ldégica, la historia
de las instituciones y el texto expreso del articulo 1467. En
efecto, la causa del Cddigo Civil chileno, para orgullo de
esa legislacién, no es ni puede ser otra que el motivo que
induce al contrato; tal y como 1lo establece, lisa vy

llanamente, el articulo 1467 en comento.

Este motivo, es, segun se ha dicho, la causa impulsiva de
los posglosadores; la causa final de los canonistas; los
motivos (psicoldgicos) de la jurisprudencia francesa; el fin
concreto y variable a que se refirid Bonnecase; el cumulo de
Iimpresiones o estados psicolégicos a que aludia Leon Duguit;
la impulsidon determinante proclamada por von lhering; es, en
suma, el moévil psicoldgico cristalizado por la doctrina de

Josserand.
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Y no podia ser de otra manera, pues la historia juridica
de la causa s6lo reconoce a un motivo: al de indole
psicoldgica; es decir, al fin ultimo que las partes persiguen
con el acto o contrato y que es variable de individuo a

individuo.

Ahora bien, cuando el propio articulo 1467 del Cddigo
Civil chileno, contempla como causa a la simple liberalidad o
"animus donandi’, no hace otra cosa que reconocer a ésta como
el motivo determinante del acto o contrato. A fin de cuentas,
esa simple "intencion liberal” forma parte de la voluntad
interna del sujeto y no del contenido objetivo del contrato,

como erroneamente lo sostuvo la doctrina de Domat.



CAPTTULO QUINTO

TRASCENDENCIA ECONOMICA DE LA NOCION “FIN MOTIVO
DETERMINANTE DE LA VOLUNTAD”

1. PLANTEAMIENTO.

Hemos reservado el presente capitulo para el analisis
economico de la nocion “motivo determinante de la voluntad”,
con lo cual pretendo justificar, de una u otra forma, el
examen que he venido haciendo de dicho concepto, pero sobre
todo la propuesta o tesis central de este trabajo. Para tal
efecto, <considero imprescindible hacer previamente un
bosquejo en torno a la funcidén econdémica del contrato, pues
si bien la reglamentacién juridica de los contratos en el
Derecho Civil, nace con miras a garantizar a las partes un
minimo de seguridad juridica, también es verdad que dicha
reglamentacién lo que hace es regular una determinada
actividad econdomica de los particulares, es decir, el

intercambio de bienes y servicios.
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Hasta ahora, la doctrina y la legislacion, ésta ultima
inspirada en los principios que emanan de aquella, se han
conformado con explicar y regular la funcidén econdémica del
contrato en su aspecto meramente instrumental, es decir, como
mecanismo para garantizar un minimo de seguridad en el
trafico de bienes y servicios; sin embargo, desde una
perspectiva econdmica, mas exactamente, desde la Optica del
Analisis Econdémico del Derecho, el estudio del contrato, en
tanto 1institucion jJuridica, debe hacerse a la luz de la
racionalidad econdomica, es decir, de la aplicacion de las
nociones o conceptos fTundamentales acufiados por la ciencia
econdmica, tal y como son los de eficiencia y utilidad. EI
empleo de este método nos permitira evaluar hasta doéonde la
normatividad contractual vigente (Derecho de los contratos)
garantiza a las partes un intercambio eficiente de bienes y
servicios; de lo que se trata, en suma, es de saber hasta
donde dicha normatividad genera costos por la falta de un
mecanismo juridico que tienda a tutelar el beneficio
econdmico que buscan las partes; planteamiento a partir del
cual pretendemos justificar la tesis central de este modesto

trabajo.

Y es aqui precisamente, en este punto, donde la nocidn

“fin o motivo determinante de la voluntad” cobra relevancia,



351

habida cuenta que dicha nocién se traduce, como demostraré
mas adelante, en el beneficio que las partes buscan con el
intercambio de bienes y servicios, pues eso que buscan o
esperan obtener, no es sino la verdadera razén o el motivo
que los induce a contratar; de ahi la analogia conceptual
subyacente entre beneficio econdémico y motivo determinante de
la voluntad; analogia a partir de la cual pretendo reformular

la nocidén motivo determinante.

Hasta hoy, pues, no existe un mecanismo juridico que
garantice eficazmente a las partes las utilidades que esperan
obtener con 1la celebracion del contrato, dicho en otros
términos: la realizacidon plena del fin o motivo determinante
que iImpulsa a las partes a contratar es un aspecto si no
oculto, si irrelevante para el Derecho contractual, lo cual
no es ni puede ser Obice para dejar de lado su tratamiento.
Mi  analisis parte asi de una verdad a priori: los
contratantes asumen un costo econdémico cuando no consiguen o

no ven realizado el fin que los impuls6é a contratar.

Ante este panorama, es preciso fijar nuevos derroteros en
el estudio del Derecho contractual con el fin de empezar a
generar una reglamentacién que de cuenta de las pérdidas que

pueden llegar a generarse en el intercambio de bienes y
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servicios, cuando las partes o alguna de ellas no ven
realizadas sus aspiraciones con la celebracion del contrato.
La preocupacion de los juristas no puede ni debe detenerse ya
en aspectos meramente metafisicos como el del principio de
seguridad juridica, pues frente a los graves problemas
econdémicos que nos aquejan, estamos obligados a replantear
los temas juridicos desde el angulo econdmico; s6lo de esta
manera es posible, por un lado, atenuar los costos derivados
de wuna reglamentacidon ciega y, por otro, maximizar las
ganancias en todos los ambitos y las actividades de las que
se ocupa el orden juridico. Asi, pues, el Derecho contractual
debe ser visto como un poderoso iInstrumento que garantice no
solo la seguridad juridica en el trafico de bienes vy
servicios, sino también [la maximizaciéon de utilidades vy
beneficios que persiguen las partes, siempre que ello no
conlleve, claro esta, un perjuicio a terceros o la comision

de un evento antisocial.

2. LA FUNCION ECONOMICA DEL CONTRATO.

Hasta hoy, se suele concebir a la funcidén del contrato,
como su porqué o como su razén de ser; por ello, no es
extrafio que algun sector de la doctrina, especialmente la

italiana, aborde el tema de la funcidén econdomica del negocio
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juridico o mas exactamente del contrato, dentro del estudio

de la causa, tal y como lo veremos mas adelante.

Independientemente de esta postura, cuando la doctrina
aborda el contenido de la funcidon econémica del contrato,
recurre, tradicionalmente, a uno de estos tres criterios: el
patrimonial, el de cooperaciéon o el instrumental. Estos tres
criterios, integran, en conjunto, la funcidén econdmica del

contrato.

Sobre la funcion patrimonial del contrato, hemos visto
que en todo contrato existe siempre un interés del acreedor,
el cual, aunque no siempre de naturaleza econdomica o
patrimonial, influye en la valorizaciéon pecuniaria de las
prestaciones, y por lo mismo es protegido o tutelado por el
Derecho mediante las funciones de satisfaccion y equivalente

que tiene el dinero.*®

Para algunos autores, el tema relativo a la funcidn
econdmica del contrato se agota con el estudio sobre el valor
patrimonial de sus prestaciones; sin embargo, una perspectiva
integral, nos conduce al analisis de otras funciones como la

instrumental y la de cooperacion, estrechamente vinculadas

“B\id. supra, capitulo I
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entre si.

En efecto, uno de los aspectos econdomicos mas
caracteristicos del contrato, es el relativo a la exigencia
de cooperacion entre las partes. EIl principal sostenedor de

este principio ha sido Emilio Betti.

Para este autor, el principio de cooperacién no es
solamente el fundamento de la funcidén econdémico-social del
contrato, sino el criterio mediante el cual debe orientarse
el andlisis y comprension de todas las relaciones
juridicamente obligatorias. Al respecto, vale 1la pena
recordar algunas ideas de Emilio Betti en torno a la causa o

funcion econdmica del negocio juridico.

Para este tratadista 1italiano, asi como también para

Coviello y Ferrara,®*

la causa del contrato es un concepto
que recae, invariablemente, sobre su funcién econémico-
social; es decir, sobre el fin practico e inmediato que
persiguen las partes, reconocido por la conciencia social y

tutelado por el Derecho, en cuanto procura un tipico interés

en el cambio del estado de hecho y se dirige a funciones

9 fr. cariota Ferrara, Luigi, op. cit., pp. 489 y 490
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sociales dignas de tutela.**®

Pues bien, el fundamento de la funcidn economico-social
del contrato, asi como de cualquier tipo de relacién juridica
obligatoria, ha de encontrarse, segun el propio Emilio Betti,
en la exigencia de cooperacion; tema que aborda, con toda
amplitud, en su "Tratado General de las Obligaciones™, en el

cual expone que:

En el perenne circulo de la vida social, para
procurarse bienes y servicios, o0 para defenderse de los
riesgos que se presentan, el hombre tiene necesidad de
la cooperacidon ajena. Y debe procurarsela, bien
ofreciendo en cambio o poniendo en comun su propia
cooperacion, ora de modo unilateral y sin equivalente,
o aun, lo que es mas raro, a titulo de beneficio. Del
"contractus”™ al “beneficium™ se extiende la variada
gama de Qlas obras que satisfacen la necesidad de
cooperacion entre los que viven en sociedad. En la
exigencia de cooperacion entre ellos, se encierra, por
tanto, la clave con la que el jurista debe penetrar en
la inteligencia del instituto de [la obligacion,
considerandola en su funcién econémico-social .**

Es pues en el conjunto de relaciones que ligan a los
hombres en el desarrollo de la actividad de cada uno, donde

se manifiesta la necesidad de la cooperacion ajena.**?

440 Cfr. Betti, Emlio, Teoria General del Negocio Juridico, oOp. cit., pp.

132- 143.

44l Betti, Emlio, Teoria General de las Obligaciones, tonp |, traduccidn
por José Luis de |los Mzos, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, p.
XV

M2 cfr. fdem p. 2.
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Sabido es que el hombre, en tanto ser libre, racional y
esencialmente social, tiende a vincularse con sus semejantes
para la consecucién de sus intereses, afadiendo asi un tipo

de relaciones peculiares: las humanas.

Dentro de estas relaciones, adquieren especial relevancia
para nuestro estudio, las de caracter econémico y juridico,
ya que es dentro de ellas donde se desenvuelve el principio

de cooperacion.

Sobre las relaciones econdémicas, Villoro Toranzo nos

explica que:

Como el numero y 1la calidad de los bienes son
limitados, los hombres entran en competencia para gozar
de su posesion y para usarlos, a veces para
consumirlos, otras para que sirvan a la produccion de
otros bienes. Asi aparecen las relaciones economicas,
que se refieren al acondicionamiento de la produccion,
trueque y disfrute correctos de los bienes materiales.
La ciencia de la economia estudia el uso racional de
los bienes limitados y susceptibles de usos
alternativos para la satisfaccion de los ilimitados
fines humanos. La actividad econdémica es una forma como
se plasma el dominio libre del ser humano sobre los
seres que le rodean; relaciona a los hombres entre si
respecto de los bienes. La racionalidad humana trata de
controlar las fuerzas econdémicas estableciendo
constantes en el uso de los bienes (técnicas) y en las
relaciones de los hombres entre si respecto de los
bienes.**

443 , o .
Villoro Toranzo, M guel, Las Relaciones Juridicas, |us, Meéxico, 1976

p. 20.
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Por 1o que hace a las relaciones juridicas, éstas surgen,
precisamente, con el fin de reglamentar los otros tipos de

relaciones: econdmicas o politicas.

Sobre la idea de relaciéon juridica se han elaborado las
mas diversas teorias. Citamos, al respecto, so6lo algunas de

las observaciones que hace Norberto Bobbio:

La principal razon por la cual pensamos que el
considerar el derecho como relacidén intersubjetiva no
elimina la consideracion normativa se puede formular de
este modo. Como se ha visto, una relacién juridica es
una relacién entre dos sujetos, de los cuales, el
sujeto pasivo, es titular de un deber o de una
obligacién. La relacidén juridica es, en otras palabras,
una relacion derecho-deber.4*4

La relacidén juridica se caracteriza no por la materia
que constituye su objeto, sino por el modo como los
sujetos se comportan mutuamente. Lo anterior se puede
expresar también de esta manera: lo que caracteriza la
relaciéon juridica no es el contenido sino la forma y
esto significa que no se puede determinar si una
relacion es juridica con base en los intereses que
estdan en juego, sino por el hecho de estar regulada o
no por una norma juridica.*®

Asi, pues, el campo donde se desarrollan las relaciones
econémicas comprende los diversos mecanismos de la

produccioén, distribucion y consumo de la riqueza; fendmenos

cuyo estudio corresponde describir a la ciencia econdmica,

444 Bobbi 0, Norberto, Teoria General del Derecho, op. cit., p. 30.
445 .
| bi dem
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pero al Derecho coordinarlos y ajustarlos de acuerdo con un

criterio racional.

Manuel R. Palacios capta en toda su dimensidén estas
interacciones entre la Economia y el Derecho, cuando expresa

que:

Los estudiantes de Derecho, deben tener preparacion
respecto del pensamiento econdmico, pues el Derecho se
nutre de los gldébulos rojos del proceso econdomico.
Deben conocer el concepto sobre la propiedad de los
bienes, los derechos de los trabajadores, la
dependencia econémica y la soberania de los Estados, el
crédito, las relaciones econdmicas internacionales vy
tantos instrumentos e instituciones juridicas que han
captado en su articulado, las luchas, los sufrimientos
y los logros por la libertad y la justicia econdmicas.
El Derecho es una expresion de la dinamica social. Es
producto de la sociedad misma, de los hechos, de los
fendmenos, de [la interpretacidén cientifica de tales
hechos y fendmenos. No podriamos explicarnos |los
cambios del Derecho sin conocer los cambios sociales
que lo generan, y, el pensamiento econémico nace y se
impulsa en la norma juridica hacia una nueva concepcion
de las cosas.?*®

Ciertamente, la historia del pensamiento econdémico nos
permite corroborar que el hombre, desde tiempos inmemoriales,
no so6lo ha desarrollado diversas actividades econdomicas, Sinho

que también las ha organizado juridicamente. Asi, por

ejemplo, el Cédigo de Hammurabi (2000 a.c.) Illegd a

446 Pal aci os, Manuel R, prologo a la obra de Hugo Rangel Couto: "Guia

para el Estudio de la Historia del Pensamento Econoém co", Porrda,
Mexi co, 1976, pp. 14 y 15.
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reglamentar el intercambio de bienes y servicios a través de
diversos contratos como el de compraventa, arrendamiento y

mutuo. 4’

Pero si bien la historia de los fendmenos econdmicos
puede remontarse a las teocracias de la Antiguedad, es
indudable que su analisis se empieza a hacer hasta la época
grecorromana. A partir de entonces, se concibe a la economia
desde una perspectiva vinculada con la satisfaccion de las
necesidades; aspecto que, a la sazon, constituye el
fundamento del principio de cooperacién que venimos

estudiando.

Schumpeter da cuenta del analisis de estos fenomenos,
cuando se refiere a la economia "pura' de Aristoteles. Veamos

su explicacion al respecto:

Aristoteles basO directamente su analisis econdomico en
las necesidades y en la satisfaccion de las mismas.
Partiendo de [la economia doméstica autosuficiente,
introdujo después la division del trabajo, el trueque,
y, como medio de superar las dificultades del trueque
directo, el dinero; incluyé una dura critica del error
que consiste en confundir la riqueza con el dinero; no
hay, sin embargo, en su obra ninguna teoria de la
distribucién. Todo esto -que probablemente es el
extracto de una abundante literatura que se ha perdido-
constituye, en lo que se refiere a la teoria economica,

447 codigo de Hammurabi, primera reinpresio6n, Cardenas Editor vy
Di stribuidor, Mxico, 1992, pp. 62, 63 y 64.
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el legado recibido de los griegos.“®

Como se ve, ya desde entonces se aludia al intercambio de
bienes y servicios como uno de los fendmenos econdémicos que
eran objeto de estudio de la Economia. Veamos nuevamente, al

respecto, la opinion de Schumpeter:

La teoria del dinero que Aristéoteles defendid, en
oposicion consciente, a mi juicio, con la teoria
alternativa sostenida por Platon, fue la siguiente: la
mera existencia de una sociedad no comunista implica el
intercambio de bienes y servicios; al principio, este
intercambio toma "naturalmente” la forma de trueque,
pero puede ocurrir que los hombres que desean 1o que
otros hombres tienen no tengan aquello que éstos
ultimos desean; por esta razbn serad necesario
frecuentemente aceptar a cambio lo que no se desea,
para obtener aquello que se quiere mediante un ulterior
acto de intercambio (trueque indirecto). Una
conveniencia obvia inducira entonces a los hombres a
escoger, tacitamente o mediante un acto legislativo,
una mercancia determinada -Aristoteles no considerd la
posibilidad de que pudiera escogerse mas de una- que
sirva como ""medio de cambio'.*?°

Por todo cuanto se ha dicho, podemos afirmar que: una de
las relaciones econdmicas, organizadas y reglamentadas por el
Derecho, es aquella que se refiere al trafico o intercambio
de bienes y servicios para la satisfaccion de nuestras
necesidades materiales. Este intercambio, constituye, en

suma, la funcidén econdmica del contrato, la cual se revela,

448

Schunpeter, Joseph A., Historia del Andlsis Econémico, tonmo |
traducci 6n de Lucas Mantilla, Fondo de Cultura Econém ca, Mxico, 1971,
p. 73.

49 fdem p. 76.
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desde el punto de vista juridico, como la causa funcional del
contrato; es decir, como el fin practico e inmediato
perseguido por los contratantes, reconocido por la conciencia
social y tutelado por el ordenamiento juridico, siguiendo a
la doctrina italiana. ElI fundamento econdmico de ese
intercambio se explica -segun el propio Emilio Betti- a

través del principio de cooperacion.

Otro de los juristas que se ha ocupado de este principio,
el de cooperacidén, ha sido Francesco Carnelutti, segun es de
verse en su obra "Teoria General del Derecho™. Este
distinguido jurista, al abordar 1los fines del Derecho,
explica que: para la satisfaccion de sus necesidades, la
naturaleza provee a todo hombre de bienes; cuando éste los
asigna, especificamente, a la satisfaccion de una necesidad
determinada, aparece la nocion de dominio, la cual no es otra
cosa, que la proyeccion de los intereses economicos del
hombre, sobre los cuales éste puede tomar una posicidon de
solidaridad o de conflicto, segun la abundancia o limitacion
de aquellos bienes que [le son necesarios para su
subsistencia. Por ello, concluye Carnelutti, el conflicto de

intereses es el elemento econémico del Derecho. 4

450 Cfr. Carnelutti, Francesco, Teoria General del Derecho, traducci 6n del

italiano por Francisco Javier Osset, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1955, pp. 25-37.
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Una postura diferente sobre el principio de cooperacion,
es aquella que lo identifica con la interdependencia de las
obligaciones; es decir, con la causa de las obligaciones
acufiada por la teoria clasica. Rojina Villegas, ha expuesto

al respecto que:

No podemos decir que el principio tenga 1igual
intensidad en los contratos bilaterales y en los
unilaterales. En los contratos bilaterales la
cooperacion patrimonial llega al grado de implicar una
interdependencia de las obligaciones. Por esto dijo la
teoria de la causa que la obligacién de una parte,
tiene por causa la contraprestacion. Hay una liga
estrecha entre las obligaciones que nacen del contrato
bilateral, y la cooperacién se impone, dado que si una
parte no cumple, la otra, tendra accion para exigir el
cumplimiento o la rescisiéon del contrato, con el pago
de dafos y perjuicios, en ambos casos. la liga
constante en los contratos bilaterales entre la
prestaciéon y la contraprestacién la podemos advertir
sobre todo, en los contratos de tracto sucesivo; por
ejemplo, el arrendatario no esta obligado a pagar la
renta, si por cualquier <causa que no le sea
imputable. !

Asi, mientras Betti explica el principio de cooperacion
desde la perspectiva de la fTuncién econdmica del contrato
(causa funcional del negocio juridico), Rojina Villegas, por
su parte, lo hace al desde un punto de vista estrictamente

juridico, al estudiarlo en [la interdependencia de las

obligaciones contractuales.

451Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tomo quinto, volumen
I, op. cit., pp. 245-246.



363

De acuerdo con lo que hemos dicho, podemos colegir que:
el contrato es, ante todo, desde el punto de vista de su
funcion econdmica, un instrumento o medio técnico que emplea
el Derecho para explicar, organizar, coordinar y tutelar los
mas variados intereses econdmicos que se traslucen en el

intercambio de bienes y servicios.

Al inicio de este trabajo, advertia, precisamente, que el
contrato surge en la vida de relacion como un instrumento
mediante el cual los particulares disponen para el futuro una

regulacién vinculante de intereses.

Sobre esta funcidon instrumental del contrato, Francesco

Messineo apunta que:

El contrato debe estudiarse en su aspecto sustancial o
funcional (contenido y finalidad), y en su aspecto
estructural (forma).

Desde el primer punto de vista, el contrato se
manifiesta como entidad instrumental; desde el segundo,
como entidad mas estrictamente técnico juridica.

El contrato, cualquiera que sea su fTigura concreta,
ejerce una funcidon y tiene un contenido constante; el
de ser el centro de la vida de los negocios, el
instrumento préactico que realiza las mas variadas
finalidades de @la vida econdomica que impliquen la
composicion de intereses inicialmente opuestos, 0 por
lo menos no coincidentes. Dichos 1intereses, por el
tramite del contrato, se combinan de manera que cada
cual halla su satisfaccion; de esto deriva, en el
conjunto, un incremento de utilidad, de 1la que
participan en varias medidas <cada uno de los
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contratantes mientras que iIndirectamente se beneficia
también la sociedad. Debe agregarse, ademas, que -
normalmente- el contrato es el iInstrumento que sirve

para satisfacer intereses de caracter particular.?
Siguiendo la terminologia alemana, Luis Mufioz sostiene
que, en tratdndose de los contratos y negocios juridicos
financieros, éstos no s6lo son la base para el nacimiento de
obligaciones, sino, primordialmente, instrumentos aptos para

el trafico juridico.*3

Conviene hacer notar que en nuestro Derecho Civil,
Galindo Garfias mantiene esta misma opinién en torno a la
funcidén econdmica del contrato; sin embargo, la lleva también
al umbral de la economia de mercado, al mencionar que el
interés de las partes no es otro que el de obtener el mayor
beneficio al minimo costo; 1idea que subyace en la tesis
central de este trabajo. Veamos a continuacion la valiosa

opinion del maestro Galindo Garfias:

Como un instrumento juridico de cambio de bienes vy
servicios, un sano Tfuncionamiento del contrato, su
funcion social, exige que exista un equilibrio entre la
satisfaccion de los intereses de las partes, sin
desconocer por ello que el iInterés particular de cada
una de ellas al contratar -siempre que sea legitimo- es
el de obtener por el contrato el mayor beneficio a

452

Messi neo, Francesco, Doctrina General del Contrato, tomo |, op. cit.,
p. 34.
453 Mufioz, Luis, Contratos y Negocios Juridicos Financieros, tomo |, parte

general, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1981, p. 56.
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cambio del menor sacrificio.**

En efecto, una perspectiva moderna sobre 1la funcidn
econdmica del contrato, nos lleva a replantear el tema bajo
la luz de la escuela del Analisis Econdomico del Derecho, cuya
premisa fundamental parte precisamente de [la 1dea de
maximizar los beneficios ante la escasez de bienes y 1o
ilimitado de nuestras necesidades. Frente a esta tragica
realidad, el Derecho contractual se ha limitado -segun hemos
visto- a garantizar solamente la seguridad en el trafico de
bienes y servicios, olvidandose de garantizar también un
intercambio eficiente en el que se minimicen los costos y se

maximicen los beneficios.

Asi las <cosas, es preciso contar con un modelo
contractual que tienda a evitar el despilfarro y que
garantice a las partes el maximo aprovechamiento de Ilos
bienes que son objeto de un contrato. En este sentido, el fin
determinante juega un papel decisivo, como veremos mas
adelante. El tema que nos ocupa, se convierte asi, en el
espacio donde convergen, en suave articulacién, las nociones
de Ffin y eficiencia, mismas que constituyen el nudcleo

conceptual de nuestra tesis.

454 Galindo Garfias, lgnhacio, Teoria General de los Contratos, O0p. Cit.,

p. 341,
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En los proximos capitulos trataré de demostrar, a través
de la analogia y transposicion de algunas de las nociones
acufiadas en la Economia, que el contrato es o debe ser visto
como un instrumento para la satisfaccion de la utilidad total

esperada por los contratantes.

3. EL ANALISIS ECONOMICO DEL CONTRATO.

3.1 Marco conceptual.

Sin duda, el hombre guia racionalmente sus acciones hacia
un Fin determinado y determinante. Esta racionalidad, desde
el punto de vista economico, significa que el sujeto espera
siempre obtener un Optimo de resultados con un minimo de
esfuerzo; no nos referimos a una acciéon bajo un tipo de
economia, sino a toda accion racional en general. Ya el
eminente Tfildésofo mexicano don Antonio Caso, advirtio Ila

verdadera dimension de estas premisas al sostener que:

La economia de la existencia, rige con absoluto imperio
el mundo de la vida y sus manifestaciones: nutrirse,
crecer, reproducirse, luchar, jugar y morir..., todo
ello es la diversa expresion, mas o menos compleja, de
la ecuacion fundamental del universo como economia:
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vida= maximum del provecho con minimo de esfuerzo.*?®

Estas breves ideas ponen de manifiesto que el ambito de
la Economia puede extenderse mas alla de su campo tradicional
(los mercados explicitos) hacia actividades de no mercado,
tales como la Politica y el Derecho. En este sentido, Roger
van den Bergh (presidente de [la Asociacion Europea del

Derecho y la Economia) ha sostenido que:

El movimiento de derecho y economia representa el mayor
reto intelectual dentro del saber juridico en las
ultimas décadas. Los conceptos economicos se aplican
para explicar y esclarecer los asuntos legales, no soélo
respecto al derecho mercantil, a la ley antimonopdlica
y al derecho fiscal, en los que el vinculo entre las
disciplinas juridica y econdmica es obvio, sino también
respecto a una amplia gama de actividades de no mercado
que van desde los asuntos de responsabilidad civil
hasta los asuntos familiares.“®

Asi pues, los ultimos treinta afnos han sido testigos del
nacimiento de una nueva disciplina: la del Analisis Econdmico
del Derecho. Cuestionada en su aspecto metodolégico, empieza
a ganar terreno en el estudio de las instituciones juridicas.
Y no podia ser de otra manera, pues si bien se ha

considerado, tradicionalmente, que la justicia es uno de los

fines que persigue el Derecho, es evidente que todas aquellas

455 . B . Py .
Caso, Antonio, Antologia Filoséfica, Seleccion de Rosa Krauze de

Kol t eni uk, Uni versi dad Naci onal Aut 6noma de Meéxico, Mexico, 1993, p. 49.
4%6 Bergh, Roger van den, citado por Andrés Roener, Introduccién al
Andlisis Econémico del Derecho, Fondo de Cul tura Econdémi ca, Meéxico, 1994,
pp. 10-11.
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reglas que tienden a generar una situacién o una relaciodn
juridica de ineficiencia econdmica, son sencillamente
injustas. Justicia y eficiencia aparecen, asi, como términos

complementarios.

De origen norteamericano, el movimiento del Analisis
Econdmico del Derecho se inscribe dentro de la escuela del

realismo sociolégico y la "Economia de Mercado",

Como movimiento, el analisis econdémico del derecho se
desarroll6 a partir de la agenda del realismo juridico.
Este ensefiaba que los estudiosos del derecho deberian
ocuparse de la ley tal como funciona en la practica
haciendo uso de las ciencias sociales, y que la
economia era una de las ciencias sociales a la que
podian recurrir los abogados académicos.?’

Richard Posner, uno de los maximos exponentes del
Analisis Economico del Derecho en los Estados Unidos de
Norteamérica, explica que hasta hace treinta afios esta
tendencia estaba asociada con el analisis de algunas
cuestiones juridico-economicas como la ley antitrust, el
derecho fiscal y el derecho corporativo; sin embargo —agrega
Posner- muy pronto, autores como Henry Simon y Ronald Coase,
se dieron cuenta de [la mina de informacion que estas

practicas arrojaban sobre la interaccion del Derecho y la

Economia, y asi decidieron emprender el estudio de éstas,

7 idem p. 10.
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bajo la luz del razonamiento econdémico y Sus consecuencias.

Al respecto, el propio Posner expone que:

The economic analisis of antitrust and related problems
of explicitly economic regulation remains a thriving
field, and the iImportant recent advances 1iIn our
knowledge in these areas receive considerable attention
in this book.However, the hallmark of the “new” law and
economics —the law and economics that is new within the
last 25 years- is the application of the theories and
empirical methods of economics to the legal system
across the board- to common law fields such as torts,
contracts, restitution, admiralty, and property; the
theory and practice of punishment; civil, criminal, and
administrative procedure; the theory of legislation and
regulation; law enforcement and judicial
administration, and even constitutional law, primitive
law, and jurisprudence.The new law and economics may be
dated somewhat arbitrarily from the beginning of the
1960s, ehen Guido Calabresi’s first article on torts
and Ronald Coase’s article on social cost were
published. These were the modern attempts to apply
economic analysis sytematically to areas of law that do
not avowedly regulate economic relationships. *°8

Es i1mportante sefialar que el movimiento del Analisis
Economico del Derecho, si bien de reciente creacidon como
disciplina autéonoma, encuentra sus antecedentes mas remotos
en la naciente economia del siglo XVIII. Por un lado, con los
estudios de Adam Smith sobre las leyes que regulaban a los
mercados explicitos como la legislacion mercantilista, y, por

otra, con los trabajos de Jeremias Bentham sobre el analisis

econémico de aquellas leyes que regulaban el comportamiento

458 Posner, Richard A., Economic Analysis of Law, Fourth Edition,

Editorial Advisory Board, Little, Brawn and Conpany,United States of
Anmerica, 1992, p. 21
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de actividades de no mercado, tales como los delitos, los
accidentes y los procesos juridicos.*® Sobre el particular,

Andrés Roemer nos explica que:

La economia de la regulacién juridica de actividades de
no mercado ha tenido una historia mas variada. Comenzd
en un plano muy alto con el trabajo de Bentham. Este
autor fue uno de los pioneros y hasta recientemente,
uno de los pocos pensadores que iIndicaron que los
individuos actuaban como maximizadores racionales de
sSus propios iIntereses en todos los aspectos de la vida.
El crey6, en otras palabras, que el modelo econdémico,
percibido como la simple elaboracion de las
implicaciones que resultan de suponer que las personas
son maximizadoras racionales de sus satisfacciones,
podria aplicarse a todos los campos de la actividad
humana, en vez de quedar confinado a los mercados
explicitos de la economia.

Veamos a continuacion algunas de las definiciones sobre
el Analisis Econémico del Derecho. Santos Pastor sostiene que
ésta es: "una disciplina, que esencialmente consiste en
aplicar principios y técnicas habituales en el analisis
econémico al estudio de problemas caracteristicos del

ordenamiento (sistema) juridico."

Héctor Fix Fierro, resume las premisas del Analisis

Economico del Derecho de la siguiente manera:

459
460
461

Cfr. idem p. 6.
idem p. 7.

Pastor Prieto, Santos, Sistema Juridico y Economia, Una Introduccién
al Andlisis Econémico del Derecho, Tecnos, Madrid, 1989, p.31.
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ElI llamado "analisis econdomico del derecho”™ pretende
aplicar los conceptos de la teoria econdomica en el
campo de las normas jJuridicas. Especificamente, se
ocupa de tres problemas:

-el examen de los efectos econdémicos de las reglas
juridicas;

-la busqueda de las reglas juridicas eficientes, desde
el punto de vista economico;

-la explicacion econdomica de por qué las reglas
juridicas son como son.*6?

Andrés Roemer, por su parte, dice que: "el derecho y la
economia se define como la aplicacion de la teoria econdmica
y de los métodos econométricos para examinar la formacion,
estructura e influencia de la ley y de las instituciones

juridicas. 403

Asi pues, resulta claro que el Analisis Econdmico del
Derecho recurre a la Economia no como una ciencia auxiliar,
sino para integrar su discurso en el ambito de lo juridico;
es decir, que la reflexion juridica ha de llevarse a cabo en
términos econémicos. De esta forma, los sistemas juridicos
aparecen orientados por 1mperativos de eficiencia, y las

normas y las politicas juridicas son evaluadas en términos de

su optimizacion.

Es conveniente destacar que el fundamento filoséfico del

462 Fj x Fierro, Héctor, "La Eficiencia de la Justicia", en Cuadernos para

la Reforma de la Justicia, Nimero 1, |Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Naci onal Auténoma de Meéxico, 1995, p. 22.
463 Roemer, Andrés, op. cit., pp. 5-6
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Analisis Econdémico del Derecho se encuentra en el
pragmatismo; corriente filosofica bajo la cual un juicio es
verdadero cuando expresa algo util o adecuado para la vida y
para la accion. Entre sus principales exponentes se cuentan a

C. S. Peirce y William James.

Para Peirce (1839-1914), el pragmatismo es una maxima de
la ld6gica, la cual pertenece al hombre que actiua y no a las
cosas. Apoyado en las nociones de probabilidad vy
consecuencias practicas, establece que el pragmatismo no es
sino la creencia de estar deliberadamente dispuesto a adoptar
una férmula o proposicion como maxima de conducta para la
accion. Asi, solo quien alcanza los resultados previstos o
calculados puede considerarsele verdaderamente como un hombre

eficaz.*%*

Por su parte, William James (1842-1910) al referirse al

significado de pragmatismo, explica que:

El método pragmatico consiste en tratar de interpretar
cada nocidén trazando sus consecuencias practicas
respectivas. ¢Se deducen diferencias practicas de que
sea cierta tal nocidén y no la otra? En caso negativo,
significando las alternativas practicamente la misma
cosa, toda disputa es vana. Cuando la discusidon sea

464 Cfr. Peirce, C. S, Lecciones Sobre el Pragmatismo, traduccion de

Dal maci o Negro Pavén, Aguilar, Argentina, 1978, pp. 63-77.
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grave, habra que establecer alguna diferencia préactica
deducida de que una u otra parte tenga razoén.%°°

En el proximo apartado veremos como estos supuestos

filoséficos subyacen en la metodologia del Analisis Econdmico

de Derecho.

3.2 METODOLOGIA

Dos de los supuestos epistemolégicos sobre los que se
apoya el Analisis Economico del Derecho, y que repercuten
directamente sobre el tema central de nuestra tesis, son, a
saber: 1. que su objeto de estudio se concibe como un sistema
de restricciones y recompensas que iInteractua con los
individuos, y, 2. que los actores privados son motivados
exclusivamente por el deseo de maximizar su propio interés

econémico. 468

En cuanto al primero de estos supuestos, el Analisis
Economico del Derecho estudia el comportamiento de los
individuos dentro de un sistema de normas para determinar sus
efectos, lo cual conlleva a pensar el Derecho en términos de

sus costos, rendimientos y maximizacion individual de la

465 James, WIlliam Pragmatismo, traduccion de Santos Rubiano, Daniel

Jorro Editor, Madrid, 1923, pp. 43-44.
46 ot Roemer, Andrés, op. cit., pp. 15-16.
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utilidad. Al respecto, Roemer sefiala que:

Tanto los economistas como los abogados creen en los
modelos conductuales. Los economistas usan los modelos
de comportamiento para predecir respuestas a los
cambios en los costos y beneficios percibidos, al
involucrarse en ciertas transacciones. De manera
similar, Jlos abogados consideran que el derecho
contribuye a moldear la conducta humana al prescribir o
permitir determinadas actividades.*®’

De esta manera, el Analisis Econémico del Derecho ve en
la norma juridica un poderoso incentivo para modelar la
accion, y, al hacerlo, se conecta con la mejor tradiciodn
pragmatista, cuyos rasgos principales hemos enunciado en el
apartado anterior. En efecto, al reconocer el Analisis
Economico del Derecho el estudio de los modelos conductuales
dentro de un sistema normativo, propone objetivos mas acordes
con la realidad social. El derecho es visto asi, no soélo

desde un punto de vista positivo o teleoldgico, sino también

pragmatico. En este aspecto, el propio Roemer, sostiene que:

El Analisis Econdémico del Derecho reconoce que no
existe una forma uUnica de considerar el derecho, ni
sobre los elementos de validez del mismo ni sobre sus
postulados de aplicabilidad social. EI derecho es tanto
un depodsito de ideales y valores humanos, asi como un
campo de batalla donde se dirimen los intereses
personales y de grupo por conseguir beneficios propios,
ademas de ser un instrumento importante para alentar la
eficiencia y sus beneficios.

%7 fdem p. 20.
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Con base en lo anterior, el AED busca ser un punto de
enlace entre el &ambito normativo y el positivo para
generar un derecho pragmatico que conlleve sus
principios e intenciones como solucién a problemas
sociales y privados. 4°®
Ronald Coase, uno de Jlos precursores del Analisis
Economico del Derecho, puso de relieve la importancia del
supuesto que venimos comentando, al sostener que: ‘'La
economia institucional moderna debe estudiar al hombre tal
como es, cuando actua dentro de las restricciones impuestas

por las instituciones reales'_ %%

Robert Cooter, al advertir que el Analisis Econdmico del
Derecho recurre a la teoria microecondmica para explicar las
reglas legales y sus consecuencias, sostiene que: "Las reglas
creadas por el derecho establecen precios iImplicitos para
diferentes modelos de comportamiento, y las consecuencias de
esas reglas pueden ser analizadas como las respuestas a esos

precios implicitos™. 4"

Sin duda, este supuesto, el relativo al estudio del

468 Roener, Andrés, "Réplica a los Conentarios de Rodolfo Vazquez", en

I sononia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho del Instituto
Técnol 6gi co Aut 6nono de Meéxico, Ninero 5, Meéxico, Cctubre 1996, p. 158.

%9 Ronald Coase citado por Wlliamsom Qivier E., Las Instituciones
Econémicas del Capitalismo, traducciéon de Eduardo L. Suarez, Fondo de
Cul tura Econom ca, Meéxico, 1989, pp. 53-54.

40 oot er Robert, et al., Law and Economics, Harper Collins Publishers,
United States of Anerica, 1988, p. 11.
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comportamiento humano dentro de un sistema de restricciones y
recompensas, tuvo su origen con los trabajos de Jeremias
Bentham, quien, segun hemos visto, llevdé el modelo econdémico
del comportamiento a areas de no mercado como el Derecho, para
explicar, por ejemplo, el ahorro que puede representar al
sistema judicial si se iIncrementa la severidad del castigo
para prevenir el delito, en lugar de contratar mas policias.
En este caso, el poder intimidatorio de la sancidn permite
obtener el mismo resultado que si se contratara un mayor
numero de policias. Esta perspectiva supone que el delincuente
desistird de su accion al tomar en cuenta el costo de la
sancion que le serd impuesta. Este ejemplo, aunque discutible,
pone en claro que el sistema de normas juridicas tiende a
crear precios implicitos que son valorados por sus
destinatarios al tomar una decision sobre una determinada

forma de comportamiento que trae aparejada una sancion.

El analisis de este principio, supone, entonces, la
aplicacién de otros enunciados como aquel que se refiere a la
necesidad de examinar los efectos o0 costos marginales para

entender la respuesta humana a la ley.

El' segundo de 1los supuestos, consistente en que los

actores privados actuan motivados por el deseo de maximizar
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sus utilidades, significa que el iIndividuo espera siempre
obtener un oOptimo de resultados con un minimo de esfuerzo.
Este principio es, en realidad, una consecuencia de la

hipotesis anterior.

El origen de este principio podemos encontrarlo en la
mejor tradicion filosofica inglesa (Tomas Hobbes, Adam Smith
y Jeremias Bentham). Como se sabe, el enfoque de Hobbes pone
de manifiesto que el apetito natural del hombre por obtener
las cosas que desea, lo empuja hacia un afan irracional de
dominio; empero, teniendo en cuenta la escasez de los bienes
y el desinterés mutuo, cada individuo considerara a los demas
como sus competidores. En este estado de guerra, un ser
razonable que busca maximizar su utilidad, es aquel que
adopta una estrategia que, basada en la fuerza y el engafno,

le permite asegurar su derecho o beneficio sobre los demas.*"!

Por su parte, Bentham considera que la nocién de hombre,
es la de un ser que, colocado en medio del placer y el dolor,
anhela siempre su maxima felicidad. De esta manera, la propia
consideracion (auto preferencia) predomina sobre la de todos

los demds. Al respecto, Bentham expone concretamente que:

4t Cfr. Hobbes, Thomms, Leviatdan, traduccion de Manuel Sanchez Santo,

Fondo de Cul tura Econénica, Mexico, 1996, pp. 100-107.
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El principio de auto preferencia, debe entenderse como

la propension de la naturaleza humana, por la cual, con

motivo de cada acto que ejecuta, todo ser humano se ve

inclinado a seguir la linea de conducta que, en su

inmediata estimacion del caso, contribuird en el méas

alto grado a su propia felicidad madxima, cualquiera que

sea su efecto en relaciéon con la dicha de otros seres
similares, uno cualquiera o todos ellos en conjunto.*"

Este modelo utilitarista se vio atemperado por las ideas

de John Stuart Mill, al seifalar que el hombre no siempre

actia en beneficio propio, sino también en provecho del

interés ajeno. El utilitarismo, en consecuencia, so6lo puede

alcanzar su fin mediante el cultivo de la nobleza de

caracter.*’

Sin duda, los rasgos mas caracteristicos de la premisa
que venimos estudiando, podemos encontrarlos, también, en la
obra de Adam Smith. Para este fildésofo, el egoismo es el
factor determinante de la vida econémica de los pueblos;
empero, cada individuo, al buscar su maximo beneficio,

coopera, sin saberlo, al bienestar de la sociedad.**

Una de las expectativas mas recientes que se han

4r2 Bent ham Jereny, op. cit., p. 3.

4rs Cfr. Scheifler Amézaga, Xavier, Historia del Pensamiento Econdmico,
Trillas, Mexico, 1996, p. 343.

A4 o Smth, Adam Investigacién Sobre la Naturaleza y Causas de la Riqueza
de las Naciones, Fondo de Qultura Econdm ca, Mexico, 1994, pp. 16-17 y 402.
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elaborado sobre el principio de utilidad, es la que propone
David Gauthier cuando advierte la existencia de ciertos
principios morales que se anteponen a la utilidad individual,
cuya validez se da no en razon de la verdad de sus premisas,
sino porque a través de ellos, el individuo puede lograr una
ventaja mayor. De esta manera, para elegir racionalmente y
maximizar los beneficios, se debe también elegir moralmente;
es decir, 1o que Gauthier propone es acatar los principios
que expresan la 1imparcialidad para conseguir una utilidad
mayor, aunque sea a largo plazo. Asi, al obedecer o
comprometerse a obedecer ciertas reglas, acuerdos vy
principios, el individuo se convierte en un socio deseable
para la cooperacion beneficiosa y, por lo tanto, en si misma

beneficiosa.*"®

En este sentido, Roemer advierte que el énfasis en la
premisa del interés propio, ha generado criticas en torno al
aspecto moral del Analisis Econémico del Derecho; sin
embargo, esta premisa no implica, necesariamente, que la
gente actuara de manera antisocial; mas bien, el interés
propio puede explicar por qué la gente acata las normas

morales y juridicas de la comunidad. Los beneficios

A o Gaut hi er, David, Moral por Acuerdo, traduccién de Alcira Bixio,

Gedi sa Barcel ona, 1994, pp. 15-37 y 213-253.



obtenidos, pueden existir s6lo si cada individuo esta

dispuesto a cooperar con los deméas.*®

Veamos ahora la postura de Richard Posner, quien, como
hemos dicho, es uno de Qlos principales expositores del
Analisis Econémico del Derecho. Dicho autor, al abordar los

fundamentos de este movimiento doctrinal, explica que:

La economia es la ciencia de la eleccién racional en un
mundo -nuestro mundo- en el cual 1os recursos son
limitados en relaciéon con los deseos humanos.

La tarea de la economia, es por tanto, explorar las
implicaciones de que el hombre es un maximizador

racional de sus fines en la vida, de sSus
satisfacciones, que nosotros 1 lamamos "interés-
individual™. La maximizacion racional no debe ser

confundida con una teoria acerca de la conciencia. Un
comportamiento es racional cuando es conforme a un
modelo de eleccion racional, cualquiera que sea la
inclinacién del elector. Y el interés-individual no
debe ser confundido con el egoismo; la felicidad de
otra gente puede ser también una parte de las
satisfacciones del elector.*"’

Vale la pena destacar, en torno a este punto, la opinidn
de Hans-Bernd Schafer y Claus Oti cuando sefialan como una de
las hipdtesis mas importantes de la teoria econdmica a la
suposicion de que los hombres persiguen sus propios

intereses, la mayoria de las veces, egoistamente, y que al

hacerlo, proceden racionalmente para la consecucion de este

476
477

Cfr. Roemer, Andrés, op. cit., pp. 16-17.
Posner, Richard, op. cit., p. 3-4.
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objetivo.*’®

Hemos visto pues, dos de los mas iImportantes supuestos
epistemoldégicos en las que descansa la metodologia del
Analisis Economico del Derecho. En el siguiente apartado nos
ocuparemos de algunos conceptos a los que nos conducen estas
premisas, bajo las cuales pretendemos analizar la funcioén del
contrato, y Qla influencia que, en este aspecto, tiene la

nocion de Fin o motivo determinante.

3.3 EL CONTRATO EFICIENTE

Poco a poco las olas de 1la escuela del analisis
econémico han empezado a Hllegar a las playas del Derecho
Civil. Actualmente, se cuenta ya entre Jla literatura
juridica, con estudios serios sobre el analisis economico de
diversas instituciones como la responsabilidad civil, Ila
propiedad, la familia y, por supuesto, los contratos. En este
altimo ambito, uno de los frutos que ha producido el analisis
economico es precisamente la idea de contrato eficiente, idea
que parte de la premisa de que las instituciones juridicas

relacionadas con el contrato, son, en la especie, un sistema

ars Cfr. Schafer, Hans-Bernd, et al., Manual de Analisis Econémico de
Derecho Civil, traduccién de Macarena von Castenn Licherfelde, Tecnos,
Madrid, 1986, pp. 60-61.
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de restricciones y recompensas que modelan de alguna manera
el comportamiento de [los contratantes hacia resultados

optimos en términos de maximizacion de beneficios.

Ya hemos visto que la funcién primordial del Derecho de
los contratos consiste en proporcionar una serie de reglas
que aseguren a las partes el cumplimiento de lo acordado; de
lo que se trata ahora es de que esas reglas garanticen que
los contratantes realicen sus fines, pues s6lo de esta manera
los bienes pueden fluir de aquellos que menos los valoran a
quienes los valoran mas. Esta tarea, segun la tesis del
Analisis Economico del Derecho, ha de realizarse reduciendo

los costos de transaccion.

Una de 1las aportaciones mas relevantes del analisis
econoémico de los contratos, consiste, pues, en asegurar no
solo su cumplimiento eficiente, sino también el
incumplimiento eficiente, lo cual sucede cuando las partes no
obtienen ninguna utilidad con la ejecucién del contrato, y se
dice que el incumplimiento es eficiente, porque ambas partes
aumentan su bienestar como consecuencia del iIncumplimiento,
por ejemplo, cuando el que 1iIncumple 1i1ndemniza a la otra
parte.

Ahora bien, para que el contrato sea eficiente
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(beneficioso para ambas partes), debe estar plenamente
especificado. Cabe recordar, que el analisis economico emplea
por lo menos tres criterios para medir la eficiencia, a
saber: 1) Ila eficiencia productiva, 2) la optimalidad de
Pareto, y 3) Ila eficiencia de Kaldor-Hicks. La primera
significa que todos los factores de la produccién se han
asignado en un espacio productivo, de tal modo que ninguna
reasignacion ulterior aumente el producto final. Por su
parte, la optimalidad de Pareto, mas realista, es el
resultado econdmico en el que ninguna reorganizacién ni
comercio podria aumentar la utilidad o la satisfaccién de una
persona sin reducir la de alguna otra. Por ualtimo, el
criterio de Kaldor-Hicks, no es sino una formula para
atemperar el estado de cosas que produce la optimalidad de

Pareto, y se enuncia bajo la i1dea de que los ganadores deben

compensar a los perdedores.*’®

De esta manera, se dice que un contrato es eficiente, en
términos Kaldor-Hicks, cuando maximiza el bienestar conjunto
de las partes, 1o cual supone, como hemos dicho, Ila
existencia de un contrato perfecto, es decir, de un contrato
en el que estd ausente cualquier tipo de imperfeccion. Al

referirse a las i1mperfecciones del contrato Santos Pastor

49 Cfr. Roemer, Andrés, op. cit., pp. 26-27.
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sefiala que:

a) Imperfecciones que afectan la racionalidad del
individuo.

a.l) Falta de preferencias estables vy Dbien
ordenadas. Cuando es grave pueden dar lugar a eximir
el cumplimiento al amparo de la ausencia de capacidad
de discernimiento; por ejemplo, en menores iIncapaces,
en situaciones de trastorno mental, etc.

a.2) Decision restringida en exceso. En derecho de
contratos su presencia puede dar lugar al
incumplimiento parcial de los acuerdos celebrados bajo
coacci6on o violencia fisica o psiquica, estado de
necesidad o situacion de imposibilidad.

a.3) Falta de comportamiento maximizador. Una de
las reglas juridicas relativas a estas situaciones es
la que se refiere a la no vinculacion de un contrato
por la 1incapacidad de la persona para optar por la
situacion de maxima ventaja.

b) Imperfecciones que afectan al entorno del contrato.

b.1) Efectos negativos por terceras partes.
Respecto a ellos existen las reglas del derecho de
contratos del mismo nombre, sobre situaciones que
afectan a partes que no lo son del contrato, que
condicionan el cumplimiento del contrato.

b.2) Falta de 1informaciéon perfecta. Relacionadas
con ella estan las teorias y las reglas sobre el
fraude, dolo y error.*®

Como es de verse, la contratacion eficiente basa su
propuesta en la 1dea de un contrato perfecto, y un contrato
es perfecto, en términos generales, si prevé todas las
contingencias; si los riesgos se asignan entre las partes al
menor costo; si los términos del contrato son claros y agotan

las posibilidades de wuna ganancia mutua; Yy si toda la

informacién relevante se comunica entre las partes.

*0 pastor Prieto, Santos, op. cit., pp- 151-152.
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Conviene aclarar que, desde la perspectiva econoOmica,
quedaria como casos de excepcion las liberalidades y los
contratos aleatorios, dado que en ellos una o ambas partes
renuncian conscientemente a hacer valer sus propias
preferencias, de modo que el contrato no cumple ahi una
funcion economica de eficiencia, por ejemplo, cuando una
persona por conciencia de sus obligaciones o simpatia quiere
favorecer a otros aun a costa de sus propios intereses; por
esta razon es que en el sistema angloamericano no existen los

contratos gratuitos.

Bien vista, la eficiencia del contrato descansa
primordialmente en 1la iInformacién que las partes se han
transmitido, pues es obvio que nada se podra prever ni
planificar si las partes no cuentan con la informacién
necesaria, util a 1los fines que persiguen. Un contrato
eficiente debe sustentarse, pues, en la informacién que las
partes estimen trascendente para la consecucion de sus

objetivos.

En este sentido, la informacién acerca del fin que
buscan las partes con la celebracion del contrato, constituye

un paso previo y un factor decisivo para la prevision de
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todos aquellos riesgos y contingencias que puedan frustrar la
utilidad que aquéllas esperan obtener; mas auln, la
informacién del fin juega un papel iImportantisimo para lograr
la cooperacion de las partes, pues ¢(como podria una de ellas
cooperar con el interés y la utilidad de la otra, si ni
siquiera conoce los fines que ésta se propone alcanzar con el
contrato? Sin la informacién, y, mas concretamente, sin la
informacién del fin que las partes se proponen alcanzar, el
contrato, mas que un iInstrumento de cambio que garantice la
utilidad y el maximo beneficio de las partes, se convierte en
un instrumento de opresion al servicio de la ineficiencia
econdmica y del oportunismo salvaje. El deber de informacion
veraz y objetiva, constituye asi una poderosa herramienta
para guiar y corregir cualquier falla derivada del
oportunismo, como el dolo, la mala fe, la reserva o Ila
reticencia de una de las partes; sin embargo, pese a su
trascendencia, el deber de informacion veraz y objetiva
carece de una reglamentacién especifica, lo que por si soélo
tiende a generar ineficiencia en el intercambio de bienes y
servicios, habida cuenta que el ordenamiento juridico (civil)
no garantiza a las partes un minimo de certidumbre en el
intercambio de bienes y servicios. A continuacion me referiré
a algunos aspectos vinculados con el deber de informacién,

por el impacto que tiene en relacidén con nuestro tema.



387

Sin duda, antes de que el contrato se perfeccione, tiene
lugar un sinnumero de acontecimientos que la doctrina conoce
bajo el nombre de tratativas preliminares, negociacién o
etapa precontractual. Dicha etapa 1inicia con la oferta o
policitacion que hace una persona a otra y continlda con una
serie de dialogos, contrapropuestas, iInterrogantes y sondeos
que ambas partes se hacen respecto de la naturaleza, objeto
del contrato, términos, condiciones, plazo, los costos, los
riesgos, etc. En algunas ocasiones, incluso, las partes
lIlevan a cabo estudios, consultas y peritajes para estar en
aptitud de valorar la conveniencia de celebrar o no el

contrato que han propuesto o que les ha sido propuesto.

Dentro de esta etapa, cobra relevancia la informacién
que se comunican las partes, pues so6lo en la medida en que
éstas tienen un conocimiento objetivo. Y veraz de cualquier
hecho, contingencia, vicisitud o aspecto inherente al
contenido del contrato, puede garantizarse su cumplimiento

eficiente.

Ahora bien, informar, en términos generales, es dar
noticia de una cosa o de circunstancias; significa Instruir,

prevenir, etc. Mas exactamente, consiste en exponer una
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situacion de hecho (hechos objetivos) que se agota en la
comunicacion. El deber de informacidon tiene su fuente en la
desigualdad que suele existir entre las partes respecto de
ciertas circunstancias inherentes al contenido del contrato a

celebrarse, de modo que,

La importancia de la cuestion, radica para cuando la
falta de informacion determiné6 el consentimiento,
entendiéndose ello en el sentido de que, lo que no ha
sido revelado ejercié una iInfluencia tal sobre el
cocontratante que, de haber conocido la informacidon que
le fue retaceada o fTalseada, no hubiera concluido el
contrato, o lo habria hecho bajo otras condiciones,
obviamente mas favorables.“®!

El influjo que ejerce la informacion o la desinformacion
entre las partes, es, pues, un Tactor decisivo para la
realizacion del contrato. La informacion cumple asi una
funcidén de primerisimo orden: contribuye a normar el criterio
de la parte que la recibe en relacidon con el contenido y las
ventajas que le reporta la celebraciéon del contrato. Mas
exactamente, contribuye a forjar en una o ambas partes, una
determinada creencia de la realidad en relacion con la
materia del contrato. La significacion juridica de esta
creencia, se revela a través de la nocidon de causa o motivo

determinante de @la voluntad, que no es sino la razdén

subjetiva, variable de individuo a individuo, por la cual una

8l stiglitz, Rubén 'y Stiglitz, Gabri el A, Responsabilidad

Precontractual, Abel edo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1992, p. 70.
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persona emite su voluntad (negocial) en determinado sentido.

En este contexto, uno de los aspectos, quiza el de mayor
importancia, es el relativo al deber a cargo de las partes de
comunicar las necesidades que desean satisfacer y que no son
sino los fines que se proponen alcanzar con la celebracion
del contrato, pues s6lo de esta manera puede darse cumplida
realizaciéon al principio de cooperaciéon y eficiencia en el
intercambio de bienes y servicios. En sentido opuesto, la
frustracion del fin por falta de comunicaciéon o de
informacidén, significa irremisiblemente la frustracion de la

utilidad econdmica.

Hasta ahora, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor
es la que se ha encargado de regular, en tratandose del
intercambio de bienes y servicios, el contenido de la
informacién que despliegan los proveedores, segun se lee en

los siguientes articulos:

ARTICULO 7.- Todo proveedor esta obligado a informar y
respetar los precios, tarifas, garantias, cantidades,
calidades, medidas, intereses, cargos, términos,
plazos, fechas, modalidades, reservaciones Yy demas
condiciones conforme a las cuales se hubiera ofrecido,
obligado o convenido con el consumidor la entrega del
bien o prestacion del servicio, y bajo ninguna
circunstancia seran negados estos bienes o0 servicios a
persona alguna.
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ARTICULO 32.- La informacion o publicidad relativa a
bienes, productos o servicios que se difundan por
cualquier medio o forma, deberan ser veraces,
comprobables y exentos de textos, dialogos, sonidos,
imagenes, marcas, denominaciones de origen y otras
descripciones que induzcan o puedan iInducir a error o
confusion por engafiosas o abusivas.

Para los efectos de esta ley, se entiende por
informacién o publicidad engafiosa o abusiva aquella que
refiere caracteristicas o informacion relacionadas con
algun bien, producto o servicio que pudiendo 0 no ser
verdaderas, inducen a error o confusion por la forma
inexacta, TfTalsa, exagerada, parcial, artificiosa o
tendenciosa en que se presenta.

La informacién o publicidad que compare productos o
servicios, sean de una misma marca o0 de distinta, no
podra ser engafiosa o0 abusiva en términos de lo
dispuesto en el parrafo anterior. La Procuraduria podra
emitir lineamientos para la verificacion de dicha
informacién o publicidad a fin de evitar que se induzca
a error o confusion al consumidor.

ARTICULO 37.- La falta de veracidad en los informes,
instrucciones, datos Yy condiciones prometidas o
sugeridas, ademds de las sanciones que se apliquen
conforme a esta ley, dara lugar al cumplimiento de lo
ofrecido o, cuando esto no sea posible, a la reposicion
de los gastos necesarios que pruebe haber efectuado el
adquirente y, en su caso, el pago de la bonificacidén o
compensacion a que e refiere el articulo 92 TER de esta
ley.

Sin duda, el articulado trascrito podria ser un buen
referente para lIlevarlo mutatis mutandis al esquema del
derecho contractual civil, ante la falta de una
reglamentacion especifica respecto del deber de informacion
veraz y objetiva en la etapa precontractual. No es 6bice para

ello, que la Ley Federal de Protecciéon al Consumidor regule

un tipo de contratacion masiva en la que generalmente una
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empresa vende un mismo producto a un precio uniforme para
todos los clientes, ya que tanto en este tipo de contratacion
como en la contratacion de tipo convencional, en la que no
existen proveedores y consumidores, subyace el esquema legal
relativo a los elementos de existencia y presupuestos de

validez del contrato.

Cabe destacar, en este sentido, que la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor, regula, efectivamente, una
contrataciéon de tipo informal e implicita entre consumidores
y proveedores. Los supuestos y los fines en los que se
inspira y sustenta dicha reglamentaciéon, son distintos a
aquellos en los que se apoya la contratacion tipicamente
civil, (léase: contratacion convencional) en los que se
requiere de un minimo de negociacién entre las partes y, por

ende un contrato explicito o planificado.

De hecho, la i1dea de contrato eficiente sigue una ruta o
mapa coghoscitivo opuesto al que persigue la contratacién en
una organizacion de tipo monopdélico. Contratacion eficiente y
monopolio, aparecen asi, como términos antitéticos, pues
mientras que en la contratacién con enfoque monopolico se
busca agrandar el poder del mercado en relacion con los

competidores, en la contrataciéon eficiente se Dbusca
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economizar los costos de transaccion.

Por esta razdén, una organizaciéon de tipo monopolico
recurre mas bien a un tipo de contratacién masiva y por lo
mismo informal, implicita o no convencional. En cambio, en
una organizacion basada en los costos de transaccion, lo que
se busca es economizar a través de la planificacion
estratégica, lo cual se logra mediante acuerdos o
negociaciones complejas en la etapa precontractual; de ahit
que la contratacidén, en este caso, sea mas bien de caracter
explicito y formal, lo cual seria impensable en un tipo de

contratacion masiva o con enfoque monopdolico.

Con base en lo anterior, estimo no solo viable sino
urgente, reglamentar el deber de las partes de proporcionarse
toda la informacién relevante, objetiva y veraz, asi como el
deber de conducirse conforme a la buena fe durante la etapa
precontractual. La 1inobservancia de estos deberes puede
sancionarse con el resarcimiento de los dafos y perjuicios
que se hubiesen causado a la parte afectada. El resarcimiento
juega aqui un papel de eficiencia en términos de Kaldor-
Hicks.

Podria replicarseme, ciertamente, que la informacién es

un hecho que fluye de manera natural entre los partes y que
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no hay necesidad de regularla, pues de otro modo no seria
posible concretar acuerdo alguno; mas aun, podria alegarse
que la nulidad del contrato por dolo o mala fe, cumple por si
misma una funcidn de tutela o proteccién de los principios de
lealtad e informaciéon que se deben las partes. A este
respecto, diria que: de lo que se trata ahora, con mayor
exactitud, es dar un tratamiento legal expreso al deber de
informacién; de elevar el imperativo de informacidon veraz y
objetiva al rango de deber juridico, para, en su caso,
sancionar su Inobservancia mediante una indemnizacion, con lo
cual se pretende iInhibir el oportunismo, evitar costos
Innecesarios y reestablecer, aunque sea por equivalente, la
utilidad econdmica del contrato, en orden al fin que buscan

las partes.

Es cierto, al amparo del principio de autonomia de la
voluntad, una o ambas partes pueden renunciar libremente a
sus preferencias y, por tanto, al derecho de ser iInformado y
al de comunicar a la otra la utilidad que persigue; empero,
si ninguna de ellas ha renunciado concientemente a estos
derechos, desde el punto de vista econdémico, ha de entenderse
que, o el contrato no ha tenido lugar de buena fe o bien que
han aparecido riesgos con los que las partes no contaban al

celebrarlo. En tal supuesto, es obvio que no se cumple con la
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condicion de un contrato perfecto. Libertad contractual vy
eficiencia econdémica, no son términos opuestos, pues ésta
ultima se apoya en el principio segun el cual el intercambio
de bienes y servicios ha de llevarse a cabo conforme a la
libre determinacion de las partes. Lo Unico que se busca a
través de la eficiencia econdomica, es asegurar que ambas
partes salgan beneficiadas con la celebracion y ejecucion del
contrato, salvo que, insisto, hayan renunciado previamente a
sus preferencias, hipdtesis que no pasaria de ser un caso de
excepcion, dado que el hombre, por su propia y especial

naturaleza, tiende siempre a maximizar sus beneficios.

En el proximo apartado, nos referiremos concretamente a
la obligacion de informar el fin que las partes se proponen
alcanzar con la celebraciéon de un contrato, pero sobre todo,
me referiré al impacto que este deber tiene para lograr la

mayor eficiencia del contrato.

4. ASPECTO ECONOMICO DE LA NOCION FIN O MOTIVO DETERMINANTE
DE LA VOLUNTAD (FACTOR DE EFICIENCIA EN LA CONTRATACION
CIVIL)
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En apartados anteriores, hemos dicho que el contrato, en
tanto instrumento  juridico, Yy mas exactamente, la
reglamentacion  juridica del contrato (léase: Derecho
contractual) tienen una funcidén econdmica: hacer posible el
intercambio de bienes y servicios entre los particulares,

garantizando el cumplimiento de las prestaciones pactadas.

Como podra advertirse, el examen econdmico que hasta hoy
se ha hecho por los estudiosos del Derecho respecto del
contrato, abarca unicamente su funcidon instrumental; de Ilo
que se trata ahora, es de hacer una viviseccién a su
estructura, para aplicar a cada uno de sus componentes, la
metodologia econdémica. Si lo que se quiere es crear un
poderoso instrumento que no so6lo garantice el cumplimiento de
las prestaciones, sino que lo haga de manera eficiente,
preciso es, entonces, enfocar el analisis econdmico a todos
aquellos aspectos que representan una restricciéon, falla u

obstaculo en la transferencia de bienes y servicios.

Situados en este punto, conviene destacar que el
analisis de los conceptos “fin” y “motivo determinante” se
hace aqui desde la 6ptica del analisis econdémico, bajo la

cual aparecen como la utilidad que las partes esperan obtener



396

con la celebracién del contrato. Esta afirmacidén parte de una
premisa acufiada en la ciencia econdmica, a saber: que los
agentes econdmicos tienden siempre a elegir los bienes y los
servicios que mas valoran. Trataré de desarrollar estas
ideas, aproximando, hasta donde sea posible, [la nocidn
juridica “fin o motivo determinante de la voluntad” al campo
de la economia, no sin antes referirme brevemente a la nocidn

de utilidad con la que guarda analogia.

Segun Paul Samuelson, premio Noébel de Economia, la
utilidad no es otra cosa que “la satisfaccion total que
reporta el consumo de bienes y servicios”.*? Dicho economista

explica al respecto que:

En una palabra, utilidad denota satisfaccion. Mas
concretamente, se vrefiere al grado en que |los
consumidores prefieren unos determinados bienes vy
servicios. Si la cesta A reporta a Smith mas utilidad
que la B, quiere decir que Smith prefiere la A a la B.
A menudo puede ocurrir que deseemos concebir la
utilidad como el placer o utilidad subjetivos que
reporta a una persona el consumo de un bien o0 un
servicio. Pero debemos oponernos claramente a la idea
de que 1la utilidad es wuna Tfuncidon o sentimiento
psicoldégico preciso que puede observarse o medirse. Se
trata, mas bien, de un instrumento cientifico que
utilizan los economistas para comprender como
distribuyen los consumidores racionales sus limitados
recursos entre los bienes que les reportan
satisfaccion. En la teoria de la demanda, decimos que
los individuos maximizan su utilidad, 1o que significa

482 Sanuel son, Paul A, Economia, traducci6n de Esther Tabasco, M G aw
Hll, Espafia, 1996, p. 781
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que eligen la cesta de bienes de consumo por la que

tiene mayor preferencia.®

Como podra observarse, la utilidad econdémica esta ligada
estrechamente a la nocidén de satisfaccion y, por tanto, a la
de valor, pues una cosa tendra valor para alguien siempre que
le reporte una utilidad. Quedan excluidos, por supuesto, el
valor unido a un sentimiento o a un aspecto iIntrinseco de las
cosas. La utilidad econdémica depende, mas exactamente, de la
importancia que tiene un bien econdmico (material) respecto
de wuna determinada necesidad (igualmente material). Al

abordar este punto, Luis Pazos explica que:

La utilidad en economia es un fendmeno subjetivo,

pues un mismo bien presta diversa utilidad y tiene
diferentes grados de apetencia y urgencia para cada
sujeto. Lo que para unos puede tener gran utilidad,
para otros puede ser inutil y hasta perjudicial.
La utilidad es la apreciacidon que cada sujeto hace de
la capacidad que tiene un bien 0 servicio para
satisfacer sus necesidades. Apreciaciéon que es valida
para el sujeto que la hace. En economia no se puede
hablar de una utilidad general y objetiva de las cosas,
sino utilidad concretizada a una persona en un tiempo y
lugar .

La utilidad econdmica aparece entonces ligada a la nocidn
de necesidad, que no es sino la sensacion de que algo nos

hace falta. La economia ha de encargarse, pues, aunque de

‘83 fdem p. 74.

484Pazos, Luis, Ciencia y Teoria Econdmica, Diana, México, 1995, pp. 41-
42.
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modo tangencial, de las necesidades y deseos de los hombres.
No busca explicar o explorar el subconsciente de éstos, es
decir, si adquieren por necesidad o por deseo, lo que busca
la economia a través de esos conceptos es lograr un mejor
aprovechamiento de los recursos, razén por la cual no puede
sino considerar a los bienes en su funcidon de satisfactores
de una determinada necesidad. Los bienes econdmicos, por
tanto, han de ser tan reales como las necesidades, y, por lo

mismo, susceptibles de cuantificarse en dinero.

Ahora bien, si el hombre adquiere bienes para satisfacer
sus necesidades materiales o las de terceros, debe aceptarse,
en principio, que todo aquél que contrata 1o hace para
allegarse un satisfactor, es decir, una cosa susceptible de
valorizacion pecuniaria (bien juridico en este sentido). Y es
aqui donde veo el punto de contacto entre la nocidn econdomica
de utilidad y el concepto juridico de “fin o0 motivo
determinante de la voluntad”, pues si el hombre no busca sino
obtener una utilidad a través de satisfacer una necesidad,
ésta ha de ser, sin duda, desde el punto de vista juridico,
el fin concreto que se proponen alcanzar con el contrato vy,
por tanto, el motivo que 1los induce a su celebracion.
Recurriré a un ejemplo para mayor claridad: pensemos en un

intercambio de bienes y servicios en el que uno o ambos
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contratantes no han alcanzado el fin concreto que los motivo
a la celebracion del contrato. ¢(Qué utilidad econdmica habra
reportado para ellos la ejecuciéon de éste? EI intercambio
habra sido 1ineficiente; empero, ¢qué dice 1la ley para
remediar esa falla econdmica? Responderia: nada. Hasta hoy,
la proteccion de la utilidad econdmica es un aspecto
inadvertido tanto para la legislacién como para la doctrina
contractual civil. La falta de una reglamentacién que
garantice y proteja de manera efectiva la utilidad de los
contratantes, es todavia un enigma para el Derecho
contractual, y lo Unico que puede estar produciendo esta
falla son pérdidas incalculables, lo que me parece
inadmisible en un pais de muchos modos dolido como el
nuestro. Lo que propongo, entonces, es enfrentar este tipo de
problemas, uniendo nuestro pensamiento al de los economistas,
y asi empezar a avizorar todos aquellos aspectos o
deficiencias legales que estén produciendo un costo econdémico

en el iIntercambio de bienes y servicios.

Por mi parte, estimo que las nociones juridicas de “fin”
y “motivo determinante” vienen a ser una especie de canal a
través del cual pueden fluir las nociones de utilidad y
eficiencia en el ambito juridico del contrato, tal y como lo

he expresado. Las aproximaciones entre dichos conceptos, asi
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como las interacciones entre Economia y Derecho contractual,
no pueden verse ni como una quimera ni mucho menos como una
equivocacioén. Su importancia se ha puesto ya de manifiesto en
temas como el de la economia del costo de transaccion, cuyo
origen se encuentra, justamente, en ciertos avances que ha
habido en el estudio de las organizaciones, la Economia y el
Derecho. Trataré de dibujar un bosquejo de esta nuevo tipo de
Economia, la del costo de transaccién, para luego resaltar la
importancia de reglamentar el deber de informaciéon del fin
que se proponen alcanzar las partes con la celebracién de un

determinado contrato.

La economia del costo de transaccion centra su atencion,
como su nombre 1o indica, en las transacciones y en los
esfuerzos de economizacién que se realizan en una
organizacion determinada. La transaccidon, entendida como la
transferencia de bienes y servicios, viene a sustituir la
preocupacién habitual de la economia neoclasica por la
tecnologia y los gastos de produccion. Huelga decir, que la
economia del costo de transaccion se ha venido aplicando
primordialmente a instituciones como las empresas, los
mercados y la contratacidén; sin embargo, sus premisas pueden
ser igualmente aplicables a cualquier otra institucion

econémica del capitalismo, dado que su misién principal es
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economizar los <costos de transaccion, es decir, las
fricciones que se producen en la administracion del sistema
econémico. Para lograrlo, el enfogue que propone esta nueva
economia adopta una marcada orientacién de contratacién, es
decir, que cualquier cuestion que pueda formularse como un
problema de contratacidon, puede investigarse en términos de

la economizacion del costo de transaccion,

La economia del costo de transaccion plantea la
cuestion de la organizacion econdémica como un problema
de contratacion. Debe realizarse una tarea particular,
la cual puede organizarse en varias formas
alternativas. A cada wuna de ellas se asocia un
mecanismo explicito o implicito de contrato y apoyo.
¢Cuales son los costos?

Conviene distinguir los costos de transaccion de tipo
ex ante y de tipo ex post. Los primeros son los costos
de redaccidn, negociaciéon y salvaguarda de un acuerdo.
Esto puede hacerse con gran cuidado, redactando un
documento complejo en el que se reconozcan numerosas
contingencias, y se estipulen 'y convengan por
adelantado las adaptaciones adecuadas para las partes.
O bien, el documento puede ser muy incompleto, para que
las partes llenen las lagunas a medida que surjan las
contingencias.®

Vista asi, la propuesta de la economia del costo de
transaccion es doble: aplicar la institucion de contrato al
estudio de las organizaciones y las estructuras econdmicas,

pero también trasladar los conceptos de costo y economizacion

a la institucion contractual. No sin razén la teoria del

485Williamson, Oliver E., Las instituciones economicas del capitalismo,
traduccién de Eduardo L. Suarez, Fondo de Cultura Econémica, México,
1989, p. 30.
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costo de transaccion toma como base de su propuesta, a dos
supuestos conductistas que rigen la naturaleza humana: la

racionalidad limitada y el oportunismo.

En efecto, si lo que se pretende es examinar y proponer
instituciones econdmicas eficientes, como la del contrato, no
se puede 1ignorar que la naturaleza humana es rigida vy
afectada, ya que el hombre, segun 1o afirma [la tesis
conductista, tiene, por un lado, una capacidad cognoscitiva
restringida (racionalidad limitada) y, por otro, un afan de
buscar el interés propio a toda costa, aun de manera dolosa

(oportunismo) . 48

Consecuentemente, si el hombre no puede captar ni
expresar todos los detalles de la vida al momento de
contratar, y en cambio busca siempre la consecucion dolosa de
su propio interés, lo aconsejable, entonces, segun la
economia del costo de transaccion, es minimizar estos
defectos a través de la planificacién. El contrato se concibe
asi, como el mundo de la planeacidén, y es aqui, justamente,
donde entran en juego Qlas nociones “fin” y “motivo
determinante de la voluntad”, pues si la planeacidn supone no

s6lo una definicidén clara de las obligaciones, sino también

“ Cfr. Tdem, pp. 53-61.
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una prevision del maximo de contingencias posibles, 1lo
primero que debe aconsejarse es un intercambio de informacién
veraz y objetiva entre las partes, especialmente, respecto de
las necesidades que buscan satisfacer a través del contrato,
satisfaccién que, como hemos dicho, no es sino el fin que
esperan obtener las partes con la celebraciéon del contrato, y

que, en el campo de la economia, se conoce como utilidad.

El imperativo consiste, pues, en organizar la
institucion contractual con la finalidad de economizar la
racionalidad limitada y proteger a las partes contra los
peligros del oportunismo, lo cual se logra a través de la
planificacion contractual que se Illeva acabo mediante el
intercambio de informacidén veraz y objetiva respecto de todos
las circunstancias de iInterés para las partes, dentro de las
cuales tienen especial importancia tanto los incentivos que
éstas se ofrecen entre si, como los fines que cada una de
ellas busca; fines que deben describirse y expresarse de
manera clara en la etapa de negociacion con el objetivo de
prever cualquier contingencia y lograr asi un intercambio
provechoso de informacién. Cuando esto ultimo no ocurre, es
decir, cuando no hay una prevision de riesgos, en orden a los
fines que buscan los contratantes, sobreviene la frustracion

del fin o del proposito que los anim6 a la celebracién del
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contrato. Lo Unico que se habra Jlogrado asi, es un
intercambio de bienes ineficiente. Veamos la interesantisima

opinidn que sobre este punto exponen Cooter y Ulen:

S1 los individuos celebran contratos sobre la base de
la mala informacién que obtuvieron por si mismos, no
habra ningun principio legal que los libere de sus
obligaciones contractuales. Por ejemplo, un corredor de
bolsa que prometa entregar 100 acciones de Exxon en
seis meses, a un precio predeterminado, no puede
liberarse de su obligacion s6lo porque el precio de la
accion subidé cuando él esperaba que bajara.

La mayoria de los ejemplos anteriores, se refieren a
contratos en los que una de las partes estaba mal
informada mientras que la otra parte estaba bien
informada. Otra posibilidad es que ambas partes
celebren el contrato sobre la base de 1la misma
informacidn errada. Esta es la base de una excusa legal
para el incumplimiento de una promesa conocida como
frustracion del propésito. EI derecho inglés ofrece
algunos ejemplos famosos conocidos como los casos de la
coronaciéon. En los primeros afos del siglo XX, las
habitaciones de los edificios situados a lo largo de
ciertas calles de Londres se rentaban por adelantado
para el dia en que el desfile de coronacién del nuevo
rey pasara por alli. Sin embargo, el heredero del trono
se enferm6 y la coronacion se pospuso. EI hecho de que
el desfile se hubiera pospuesto hizo que el contrato de
arrendamiento no tuviera ningun valor para el
arrendatario. Algunos duefios de las habitaciones
rentadas trataron de cobrar la renta de todos modos.
Los tribunales se negaron a hacer cumplir los contratos
alegando que el cambio de las circunstancias frustraba
el propésito del contrato.*®’

Sin duda, la informacién constituye una valiosa

herramienta para abatir la iIncertidumbre y el oportunismo de

487Cooter, Robert y Thomas Ulen, Derecho y Economia, Fondo de Cultura
Econdémica, traduccidon de Eduardo L. Suarez, México, 1999, p. 271.
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las partes. La falta de informacion puede tener varias
causas; en ocasiones, los iIndividuos mienten o0 retienen
informacién a fin de adquirir una ventaja en la negociacion,
otras veces omiten transmitir la iInformacién para ahorrar
costos de comunicacion, o bien, podria suceder que los hechos
o datos que se transmiten no los comprenda el receptor. En
cualquier caso, debe tenerse presente que los beneficios
esperados casi siempre se logran cuando las partes cuentan
con toda la informacidén relevante, especialmente aquella que
tiende a asegurar la realizacion del fin que los motiva a
contratar, y digo casi siempre, porque puede suceder también
gue el costo de adquirir la informacién sea igual o mayor al
del beneficio que se desea, caso en el cual la negociacion
debe girar hacia otro tipo de planificacion, con la finalidad
de distribuir el riesgo que produce la Incertidumbre generada
por la falta de informacion a la parte que pueda asumirlo a
un menor costo; aspecto del que también se ocupa la economia
del costo de transaccion en otra vertiente, cuyo examen

rebasaria el tema central de nuestro trabajo.

La comunicaciéon del fin que se proponen alcanzar las
partes, es, a no dudarlo, un medio para promover Ila
eficiencia econdomica en el intercambio de bienes y servicios.

Actualmente, la ausencia de una reglamentacién adecuada sobre
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este aspecto, impide que las partes cooperen de manera eficaz
en la satisfaccion de sus necesidades, dado que nada las
obliga a expresar el fin o la utilidad que esperan obtener ni
a conocer la del otro. Hasta ahora, este es un aspecto

irrelevante para el Derecho contractual.

Una perspectiva diferente del principio de cooperacion,
nos llevaria a entenderlo en el sentido de que cada una de
las partes debe contribuir a la consecucion de la utilidad
que busca la otra, para lo cual es preciso que ambas conozcan
previamente los fines que persiguen; fines que no son sino el
motivo determinante que los impulsa a la celebracion del

contrato.

S6lo de esta manera tendria sentido reglamentar el
derecho de las partes a una informacion objetiva y veraz
acerca del contenido del contrato o de cualquier
circunstancia relacionada con el mismo, pues sé6lo en Ila
medida en que una de ellas comunica a la otra el fin que se
propone alcanzar, en esa medida puede exigir y contar con la
informacién necesaria para prever cualquier contingencia que
frustre la utilidad que espera obtener.

Hasta hoy, el alcance del principio de cooperacién se

detiene en la mera iInterdependencia de Hlas obligaciones,
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segun hemos vVvisto en apartados anteriores. Bajo esta
definicidon, nada se puede construir para hacer del contrato
un iInstrumento eficiente en el intercambio de bienes vy
servicios. Presenciamos una contratacion ciega y sin sentido,
y no bien se ha agotado el tema de 1la planificacioén
contractual, cuando ya se ha empezado a asumir hasta una

teoria de la imprevision.

Es hora de transitar hacia nuevos estadios en el
conocimiento juridico; es hora de reformular los modelos bajo
los cuales ha venido operando el derecho de los contratos, en
aras de lograr el maximo bienestar de las partes y de nuestra
sociedad. Hoy por hoy, es lo unico que podria justificar, por

lo menos, un cambio de actitud frente a los temas juridicos.

5. LA REFORMULACION LEGAL DE LA NOCION FIN O MOTIVO
DETERMINANTE DE LA VOLUNTAD (PROPUESTA DE REFORMAS AL CODIGO
CIVIL FEDERAL)

En capitulos anteriores, hemos dicho que la nocidén de
causa, en su evolucidon doctrinal, desembocé en una nocidén de
caracter subjetivo, al concebirla como la razén contingente,
variable de individuo a individuo, que induce a la

celebracion de un contrato. Dijimos también que el fin que

cada una de las partes se propone alcanzar a través del
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contrato, es precisamente lo que constituye el motivo que las
induce a su celebracion. ElI “para qué” insito en el fin, es
en realidad el motivo determinante que induce la realizacidn
del contrato. No hay, pues, motivo sin fin. Ambos términos se

implican.

Si bien la nocién de fin o motivo determinante ha
evolucionado hasta alcanzar una concepcion de  tipo
psicoldégico, mas acorde con el concepto “declaracion de
voluntad”, a partir del cual se ha construido la doctrina de
los actos juridicos, todavia carece, en nuestra opinién, de
una orientacién o contenido que le dé un sentido y una

utilidad practica mayor a la que se le reconoce actualmente.

Es cierto, las nociones de fin y motivo determinante
desempeiian un papel relevante en los casos de error e
ilicitud, sin embargo, creemos que todavia dichas nociones no
estan perfectamente delineadas; sus alcances pueden ser
mayores si se toma en cuenta que se trata de conceptos que
estan implicitos en la declaracion de voluntad y que por lo
mismo estan subyacentes en la mayor parte de los supuestos
normativos relativos a los contratos, pongo por ejemplo: el
mutuo subrogatorio, los vicios redhibitorios y los negocios

indirectos. Sin duda, el estudio y comprensién de dichos
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temas se vera favorecido, tanto en la doctrina como en la
praxis, si se les coloca bajo la luz de la nocidén de fin o

motivo determinante.

Y qué decir si se toma a esta nocién de fin o motivo
determinante como criterio rector en la interpretacion de los
contratos. La 1incertidumbre en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas, que suele derivar de una informacion
deficiente y hasta de una mala redaccidn, podria resolverse
mas facil si antes de conocer cual fue la intencion de las
partes, se conoce el fin que se propusieron alcanzar con la
celebracion del contrato. De esta manera, conociendo el fin
de las partes, es posible reconstruir los términos del
contrato bajo una orientacion finalista y provechosa para

aquellas.

Pero mas alld de su aplicacién en otros supuestos
normativos, la nocion de fin o motivo determinante tiene,
desde mi punto de vista, un potencial heuristico superior al
que hasta ahora se le ha asignado en la legislacion y la
doctrina; ello es asi, porque bajo el crisol del analisis
economico, dicha nocién asume una funcidén relevante en el
estudio de la eficiencia del contrato, entendido como

instrumento para el intercambio de bienes y servicios, y como
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institucidén o conjunto de reglas.

Vista asi, la nocion fin o motivo determinante debe
reformularse bajo el crisol del analisis econémico. En este
sentido, si dicha nocién se ha definido hasta ahora como la
razon contingente, variable de individuo a individuo, que
induce a las partes a la celebraciéon del contrato, ha de
definirse también, en sentido econdémico, como la utilidad que
pretenden alcanzar las partes, y, por lo mismo, como una
razon real, creible y cuantificable en dinero, aunque sea por
equivalente, pues sélo de esta manera podria garantizarse a
dichas partes contratantes la utilidad que esperan obtener
con la celebracion del contrato. No se trata, pues, de una
razon cualquiera, sino de una razén de caracter econdmico que
el Derecho debe tutelar con miras a lograr un intercambio
eficiente de bienes y servicios. Desde esta perspectiva, el
concepto fin o motivo determinante ha de sufrir una mutaciodn
decisiva: no ha de ser entendida ya como la razén o el motivo
inmutable, intrincado, variable de individuo a individuo que
induce la celebracion del contrato, sino como un fin o motivo
que ha de revelarse, ante todo, como la utilidad que buscan
las partes contratantes.

Para lograr lo anterior, la proteccion legal del fin o

motivo determinante debe dirigirse en varias direcciones:
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En primer término, seria conveniente regular el derecho a
la informacién que tienen las partes en la etapa precontractual.
Este derecho, podria abarcar, de manera especifica, la
comunicacion del fin que cada una de ellas busca con la
celebracion del contrato, asi como la informacidén conducente a
la realizacion de aquel. Asi, por ejemplo, si una de las partes
no consigue el fin que se propuso por falta o falsa informacion
de su contratante, tendria derecho a reclamar de éste una
indemnizacién por los dafios y perjuicios que se le hubiesen
irrogado con tal proceder, independientemente de las acciones de
nulidad o inexistencia a que haya lugar. El afectado tendria que
acreditar, en este caso, ademas de la existencia del motivo o
fin, que éste es posible, licito y cuantificable en dinero,
aunque sea por equivalente. Quedan excluidos, pues, los motivos
o fines ilicitos o de imposible realizacidon juridica o material.
En caso de renuncia al derecho de comunicaciéon del motivo o fin,
el afectado perderia la accién por dafios y perjuicios. En cuanto

a este punto, se sugieren las siguientes adiciones y reformas:

LI1BRO CUARTO
De las obligaciones
PRIMERA PARTE
De las obligaciones en general
TITULO PRIMERO
Fuentes de las obligaciones
CAPITULO I
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Contratos
Del consentimiento

ARTICULO 1811 BIS.- Las partes deben comportarse de
buena fe  durante la etapa precontractual; en
consecuencia, deben comunicarse toda la informacion
relacionada con el bien o servicio de que se trate, y
con el fin que se proponen alcanzar con la celebracion
del contrato. En caso de 1nobservancia, la parte
afectada podra reclamar el pago de dafios y perjuicios,
siempre que acredite que tanto el objeto como el fin o
motivo determinante de la voluntad son licitos vy
posibles. La parte que renuncie al derecho de
informacién perdera la accién para reclamar dafios y
perjuicios.

ARTICULO 1813.- EIl error de derecho o de hecho invalida
el contrato cuando recae sobre el fin o motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los que
contratan, si en el acto de la celebracion se declara
ese fin o motivo o si se prueba por las circunstancias
del mismo contrato que se celebré éste en el falso
supuesto que lo motivdé y no por otra causa. Para que
prospere la accion de nulidad, el fin o motivo debe ser
licito y posible.

En segundo lugar, la nocién fin o motivo determinante
debe elevarse al rango de elemento de existencia del
contrato, por cuanto que en la especie se trata del objeto
altimo al que se encamina la declaracién de voluntad
negocial; dicho sea de otro modo: si la declaracion de
voluntad no puede entenderse sin la nocion de fin, en tanto
que éste es el objeto ultimo de la voluntad, no existe razon,
entonces, para negarle al fin o motivo determinante el lugar

que ocupa como elemento de existencia del acto de voluntad

desde el punto de vista psicologico, tal y como lo reconoci6
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Le6n Duguit en su insuperable monografia sobre el acto
juridico. La reforma que se propone sobre el particular seria

en los siguientes términos:

LIBRO CUARTO
De las obligaciones
PRIMERA PARTE
De las obligaciones en general
TITULO PRIMERO
Fuentes de las obligaciones

CAPITULO 1

Contratos
Articulo 1794.- Para la existencia del contrato se
requiere:
l. Consentimiento;

I1. Objeto que pueda ser materia del contrato;
I1lI. Fin o motivo determinante que sirva de base al
contrato.

En tercer [lugar, la nocién motivo determinante debe
elevarse al rango de criterio rector en la interpretacion de
los contratos. Hasta hoy, la tesis que adopta nuestro derecho
contractual, siguiendo @la doctrina dominante, tiene por
objeto descubrir ante todo la intencién de los contratantes,
con lo cual se tiende a asegurar el cumplimiento del
contrato, pero sin ninguna mira ulterior, es decir, sin
ninguna trascendencia econémica o social; lo que aqui se
propone, en cambio, es llegar hasta el objeto inmediato de la
voluntad, es decir, hasta el fin ultimo que se propusieron
las partes, que no es sino el motivo determinante que los

impulsé a contratar.
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La intencion de los contratantes aparece aqui como un
dato irrelevante desde el punto de vista social y econdémico,
dado que la intencidén, por su propia y especial naturaleza,
tiene como Unico blanco la creacidon o transmision de derechos
y obligaciones, con lo cual se quiere decir que la iIntenciodn
s6lo podra mostrar a qué se quisieron obligar los
contratantes pero nunca el fin que se propusieron alcanzar.
De lo que se trata, pues, en este aspecto, es de transformar
el clausulado dudoso o ambiguo en un clausulado que
contribuya a dar no sé6lo seguridad juridica a |los
contratantes sino garantizarles el maximo nivel en el

intercambio de bienes y servicios.

Por otra parte, el fin o motivo determinante de la
voluntad debe ser visto también, como un poderoso indicador
para descubrir la intencidén de las partes, pues conociendo el
proposito se conoce la intencidén, ya que ésta no es sino el
medio para la realizacién de aquél. Se trata aqui de llegar a

la region donde se anida la verdad del contrato.

En suma, la finalidad de la iInterpretacion no puede ser
otra, a la luz del analisis econdémico, que la de buscar el

sentido que ha de atribuirse a las clausulas dudosas para
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asegurar la realizacion del fin que se propusieron alcanzar
los contratantes, con lo cual se garantiza la subsistencia

del contrato y la utilidad economica que le sirve de base.

La reforma que se propone para el Codigo Civil federal y
sus correlativos en las demas entidades federativas, respecto

de la interpretacion del contrato, seria del tenor siguiente:

LIBRO CUARTO
De las obligaciones
PRIMERA PARTE
De las obligaciones en general
TITULO PRIMERO
Fuentes de las obligaciones

CAPITULO I
Contratos

Interpretacion

Articulo 1856 BIS.- ElI motivo determinante de la
voluntad en los contratos se tomara en consideracion
para precisar los alcances y efectos de todas aquellas
clausulas y estipulaciones que no sean claras y se
contradigan.



CONCLUSIONES

PRIMERA.- El estudio de la nocidén motivo determinante, en
el ambito del Derecho Civil, se inscribe en la doctrina de
la causa, cuyo fundamento filos6fico se enraiza con la
tesis aristotélico-tomista en lo concerniente a la idea de
movil o fin dltimo como resorte de los actos humanos.
Desconocida en el Derecho romano, en el Derecho aleman y en
el Derecho anglosajén, su evolucion se enmarca en los
sistemas que siguieron la impronta del Derecho Civil

francés, a partir de la interpretacion del Cédigo Napoleodn.

SEGUNDA.- La nocién motivo determinante fue acufada
originalmente por los canonistas al estudiar la moralidad
de los actos juridicos, lo cual trajo consigo el
subjetivismo de la causa, entendida hasta entonces por el
Derecho romano en sentido estrictamente objetivo, bajo la
formula: do ut des (doy para que des), do ut facia (doy
para que hagas), facio ut fTacia (hago para que hagas),

facio ut des (hago para que des).

TERCERA.- Pese a sus antecedentes canonistas, la nocion
motivo determinante pasé inadvertida para juristas de la
talla de Jean Domat y Robert Pothier, quienes, en aras de
lograr una ordenacion racional de la doctrina de la causa,

la concibieron no tanto desde un punto de vista subjetivo,
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variable de individuo a iIndividuo, sino como un tipo de

causa final y abstracta aplicable a cada tipo de contrato.

CUARTA.- De esta manera, la nocidon motivo determinante
cedidé su lugar a un concepto de causa mas identificado con
la contraprestacion que persigue cada uno de los
contratantes. Esta ultima posicion fue la que acogieron los
redactores del Cdédigo Napoledn. Mas tarde seria tachada de

falsa e inutil por Marcel Planiol y Erns Laurent.

QUINTA.- No fue sino hasta la segunda mitad del siglo XIX
cuando los Tribunales de Casacion franceses rescataron la
concepcidén causa subjetiva, al orientar el examen de la
ilicitud de los actos juridicos hacia los motivos de las
partes. ElI célebre caso Pendariés hizo comprender muy
pronto la utilidad que vreportaba la nocién motivo
determinante en la solucidon de los casos de ilicitud. A
partir de entonces, dicho concepto ha tenido un desarrollo
vertiginoso en la doctrina y en la legislacion, aunque con
ciertas variantes. Destacan los puntos de vista de Julien

Bonnecasse, Henri Capitant, Louis Josserand y Leon Duguit.

SEXTA.- La i1dea de motivo determinante de la voluntad, tal
y como se emplea en el Cdédigo Civil federal como fin o
motivo, se identifica mas con la nocion de movil-fin. No se

trata, pues, de los simples motivos o0 antecedentes del
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acto, sino de los moviles que aluden a la finalidad que se

persigue con la realizacién del mismo.

SEPTIMA.- Dos tesis se debaten en la doctrina respecto de
la ubicacion sistematica del fin o motivo determinante: por
un lado, la que sostiene que éste no es parte del acto
juridico sino un elemento extrinseco a él (Julien
Bonnecasse-Louis Josserand), y por otro, la que afirma que

es un elemento esencial del acto de voluntad (Le6n Duguit).

OCTAVA.- Siendo el motivo determinante el resorte, la
fuerza 1i1mpulsora, el principio y el fin de los actos
humanos, y por ende, el objeto inmediato de la voluntad
negocial, no hay razon para excluirlo de la estructura del
acto juridico, pues alli donde hay una manifestacion de
voluntad, hay necesariamente un motivo o fin que la rige y
la orienta. Si la doctrina clasica y la legislacion no han
visto al motivo determinante como un elemento Intrinseco
del contrato, ello se debe a que su desarrollo tedrico es
ulterior a la doctrina del acto juridico, la cual se
elaboré a partir de la estructura técnica que establecia el

Codigo Napoledn (1804).

NOVENA.- La funcidén de la nocién fin o motivo determinante
se pone de relieve en diversas hipdétesis normativas que

contempla el Cdédigo Civil federal. De manera predominante
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aparece en el error-nulidad, en el dolo, la mala fe y la
violencia; por estas mismas razones, esta implicita en los
vicios redhibitorios. Aparece también regulada de manera
expresa en los casos de ilicitud, asi como en los contratos
de asociacion y sociedad civil, aunque en estos ultimos
supuestos la finalidad es comin y es, ademds, un elemento
de existencia. EI motivo determinante se advierte de igual
forma, aunque con menor claridad, en el [Ilamado mutuo
subrogatorio, al exigir como condicién de la subrogacién la
declaracion de que el dinero fue prestado con el fin de
pagar una deuda. Del mismo modo, dicha nocidn esta presente
en todos aquellos contratos en los que las partes, ademas
de perseguir el fin tipico de aquellos, buscan Ila
realizacion de un fin ulterior que, por regla general, se
desdobla en un nuevo contrato. Finalmente, aunque de manera
subyacente, el fin o motivo determinante cumple una funciodn
de parametro o indicador en los casos de simulaciéon y en

los actos celebrados en fraude de acreedores.

DECIMA.- En el aspecto econdémico, la nocién fin o motivo
determinante se traduce en la utilidad total que esperan
obtener los contratantes en el iIntercambio de bienes y
servicios. Desde esta O6ptica, la funcidon econdémica del
contrato debe abarcar el estudio de la eficiencia para
saber en qué medida se procura o consigue el maximo nivel

de satisfacciéon en la utilizacién e intercambio de los
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recursos. El analisis econdtmico se vuelve asi una
herramienta i1mprescindible para evaluar el grado de
eficiencia o ineficiencia que genera o que puede llegar a
generar el derecho de los contratos, me refiero a los de

naturaleza civil.

DECIMA PRIMERA.- Si el fin o motivo determinante es, desde
el punto de vista econdomico, la utilidad total que se
espera obtener mediante el iIntercambio de bienes vy
servicios, 0 mas exactamente, la necesidad que se trata de
satisfacer, 1o conducente es dotar a dicha nocién de un
mecanismo de proteccion contra cualquier falla o adversidad
que impida su realizacion. Lo que se propone, entonces, en
primer lugar, es Illevar a 1la nocion Ffin o motivo
determinante como un elemento mas en la estructura del acto
juridico, siguiendo en ello la tesis de Ledn Duguit. En
este sentido, la consecuencia juridica por falta de
concordancia en el fin o motivo determinante, seria la

inexistencia del contrato.

DECIMA SEGUNDA.- Por otra parte, la ley deberia garantizar
la realizacion del fin que se propusieron alcanzar los
contratantes. Hasta ahora, el Unico mecanismo con el que se
cuenta para ello, se reduce a la amenaza legal de anular el
contrato cuando el error recae en el motivo determinante de

la voluntad el cual, segun hemos visto, es en realidad un
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movil-fin; empero, debe decirse que la nulidad proveniente
de este tipo de error, tiene escasisima aplicacion, dado
que, por Q1o general, 1la prueba del fin o motivo
determinante es imposible si se toma en cuenta que nunca se
manifiesta ni expresa ni tacitamente, por no formar parte

esencial del contrato.

DECIMA TERCERA.- Como medida adyacente, seria conveniente
regular expresamente el deber de informacién veraz vy
objetiva entre quienes pretenden contratar, lo cual
presupone la comunicacion del fin que se proponen alcanzar
mediante la celebracion del contrato. En caso de falta o de
falsa informacidén, el afectado podria reclamar dafos vy
perjuicios, ademas de la 1inexistencia del contrato. No
existe razon juridica para mantener un contrato que solo
producira pérdidas por falla o falta de realizaciéon del fin
gue se propusieron uno o ambos contratantes. De lo que se
trata, pues, es de conminar a éstos, bajo la amenaza de la
inexistencia y del pago de dafios y perjuicios, a planificar
los términos y condiciones de un contrato con miras a
conseguir fla obtencion del fin o utilidad que esperan

obtener, y asi evitar cualquier costo econdmico.

DECIMA CUARTA.- Finalmente, 1la nocion Tfin o motivo
determinante debe elevarse al rango de criterio rector en

la interpretacidon de los contratos. Hasta hoy, la tesis que
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adopta nuestro derecho contractual, siguiendo la doctrina
clasica, tiene por objeto descubrir ante todo la intencidn
de los contratantes, con lo cual se tiende a asegurar el
cumplimiento del contrato, pero sin ninguna mira ulterior,
es decir, sin ninguna trascendencia economica; lo que aqui
se propone, en cambio, es llegar hasta el objeto inmediato
de la voluntad, es decir, hasta el fin ultimo que se
propusieron alcanzar los contratantes, para garantizar asi
el maximo nivel de satisfacciéon aun en aquellos casos en
los que el contrato es confuso o ambiguo y por lo mismo,

susceptible de interpretarse.
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